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I Extracto:

La Ley 24/2001, de 27 de diciembre, de Medidas Fiscales, Administrativas
y del Orden Social, ha modificado un importante ntimero de articulos
de la Ley 43/1995, de 27 de diciembre, del Impuesto sobre Sociedades,
de manera tal que muy probablemente estemos en presencia de la pro-
pia reforma del Impuesto sobre Sociedades. El nuevo régimen de las

plusvalias, el reconocimiento de la eficacia fiscal del denominado fondo

de comercio financiero, o la nueva redaccién de los articulos relativos

a la consolidacién fiscal son buena muestra del importante calado de

la reforma. Los comentarios contenidos en la presente colaboracién, en

cuanto producidos inmediatamente después de la entrada en vigor de

la Ley 24/2001, tinicamente tratan de ofrecer orientaciones incipientes.
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1. ENTIDADES EXENTAS

El articulo 2.Uno de la Ley 24/2001, ha dado nueva redaccion al articulo 9 de la Ley 43/1995,
con una doble finalidad:

« De caracter sistematico, a los efectos de incluir en el conjunto de las entidades exentas del
articulo 9 a las entidades amparadas en el Titulo Il de la Ley 30/1994, de 24 de noviembre,
de Fundaciones y de Incentivos Fiscales a la Participacion Privada en Actividades de Interés
General, y en el Capitulo XV del Titulo VIII de la Ley 43/1995.

« De cardcter sustantivo, para incluir entre las entidades amparadas en el régimen del
Capitulo XV del Titulo VIl a la entidad Puertos del Estado y Autoridades Portuarias.

Tras la nueva redaccion del articulo 9 de la Ley 43/1995, las entidades se clasifican en tres
grupos frente al Impuesto sobre Sociedades: las sujetas y no exentas, las sujetas y exentas parcie
mente y las sujetas y exentas totalmente. Es importante notar que las entidades que obtienen rente
de fuente extranjera exentas por aplicacion del articulo 20 bis) pertenecen a la primera categoria. Er
efecto, la exencion del articulo 20 bis) no es, propiamente, una exencién, sino un método para eli-
minar la doble imposicién econémica internacional, y también juridica, que se instrumenta a través
de una exencion de caracter técnico.

Respecto de las entidades amparadas en el Capitulo XV del Titulo VIII de la Ley 43/1995 y
en el Titulo Il de la Ley 30/1994, la nueva redaccién del articulo 9 afirma que estan «parcialmente
exentas», para significar que una parte de las rentas que obtienen disfrutan de exencion. La tributa
cion de estas entidades no por ello ha variado.

La verdadera novedad sustantiva es la exencién parcial de la entidad Puertos del Estado y
Autoridades Portuarias. Se trata de la exencion de caracter parcial del Capitulo XV del Titulo VIII,
y serd aplicable para los periodos impositivos que se inicien a partir de 1 de enero de 2002.
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2. CONCEPTO Y DETERMINACION DE LA BASE IMPONIBLE

El articulo 2.Dos de la Ley 24/2001 ha dado nueva redaccion al articulo 10 de la Ley 43/1995.

Si hay un precepto emblematico en la Ley 43/1995, es el articulo 10, y mas precisamente su
apartado 3. Y en relacion con el mismo, el articulo 148, también de la Ley 43/1995. En efecto, aquel
precepto define y concreta juridicamente un modelo de determinacién de la base imponible a través
del resultado contable. Podra discutirse si tal modelo es una aportacion original de la Ley 43/1995,
0 mas bien la explicitacion de un modelo que siempre habia estado presente en el Impuesto sobre
Sociedades, lo que parece mas acertado, pero no es dudoso que se trata, probablemente, del prece
to mas caracterizado de una ley que nacié con la vocacion de adecuar la normativa fiscal a la mer-
cantil.

La nueva redaccion del articulo 10 reproduce literalmente el apartado 3, pero retoca el articu-
lo 148, ambos de la Ley 43/1995. La nueva redaccion del articulo 10 ha tenido por objeto dar cabi-
da en el Impuesto sobre Sociedades al método de estimacién objetiva.

2.1. Las modificaciones relativas al método de estimacion directa.

Como hemos apuntado el método de estimacion directa s6lo ha sufrido una modificacion tan-
gencial concretada en la nueva redaccion del articulo 148 de la Ley 43/1995. La nueva redaccion
establece que «A los efectos de determinar la base imponible la Administracion tributaria aplicara
las normas a que se refiere el articulo 10.3 de esta Ley».

El precepto es sorprendente. ¢ Qué otras normas habria de aplicar la Administracion tributa-
ria para determinar la base imponible sino aquellas que la ley establece a tal efecto? ¢Es que e
Administracion tributaria se habia lanzado en el ejercicio de la potestad de comprobacion a la apli-
cacion de normas esotéricas y el legislador ha considerado necesario poner coto a excesos reitere
dos? ¢Es que al amparo de la precedente redaccion del articulo 148 la Administracion tributaria
habia invadido el campo de lo mercantil imponiendo a tales efectos determinaciones administrati-
vas del resultado contable?

No tenemos noticia de semejantes irregularidades en el proceder administrativo.
Probablemente la modificacion del articulo 148 obedezca a las incertidumbres que en los

momentos iniciales suscitd su redaccién original. El profesor Albentei&MoRreENO ofrece un
resumen muy completo de las diferentes interpretaciones que ha motivado el artiéulo 148

1 La base imponible del Impuesto sobre SociedabEsos, 1999, pags. 347 y siguientes.
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FERREIROSOStiene que «...por muy extrafio que parezca, aunque el contribuyente lleve una
contabilidad impoluta, la Administracién puede después en el procedimiento de comprobacién, reha-
cer dicha contabilidad y, aun dejandola sin tacha en otros ambitos (notoriamente el mercantil), deter-
minar otra base imponible —distinta de la que ha cuantificado el sujeto pasivo—, aplicando otros cri-
terios de valoracion dentro de las opciones que el PGC permite...». («Sobre la Ley 43/1995, de 27 de
diciembre, del Impuesto sobre Sociedad@bn.° 5, 1996).

FAaLCON Y TELLA sostiene una interpretacion mas moderada, al afirmar que «...la Inspeccién
habra de limitarse a comprobar si el empresario se ha movido dentro de los margenes de apreciaciol
gue la legislacion mercantil le otorga, y si esta relativa libertad se ha utilizado en funcién de la rea-
lidad econdémica y financiera de la empresa y no Gnicamente por motivos fiscales, variando algun
criterio de un ejercicio a otro con el tnico fundamento de reducir la renta, en contra de la normati-
va mercantil...». («La relativa facultad de la Administracion para determinar la base imponible del
Impuesto sobre Sociedades: en torno al articulo 148 LIS».€H; 1996).

Navas VAzQUEz propone una interpretacion correctiva del articulo 148, en el sentido de que
«...la Administracién puede comprobar la correcta aplicacién de las normas que sirven para deter-
minar la base imponible, pero no puede determinar el resultado contable, porque no puede sustituir
el conjunto de valoraciones que llevan al empresario a decidir, dentro de las normas y, excepcional-
mente, fuera de ellas... su resultado contable...» (cita tomddgdesto sobre Sociedades: aspec-
tos fundamentalessabel GRrcia-ORrRIES SARANDESES Lex Nova. Pag. 226).

PonT MESTRESMantiene que «...puesto que las facultades correctoras de la Administracion
ante resultados contables erroneos ya existian como tales, no siendo necesario el articulo 148 par
ejercitarlas, el contenido de dicho precepto habria de ser reconducido a una facultad susceptible de
aplicarse a casos singulares, en los que la sociedad contribuyente hubiese omitido la aplicacion de
las normas contables o las aplicadas lo hubieran sido erroneamente, con lo que el articulo 148 ten:
dria una aplicacion limitada a modo de clausula de cierre...». (Acerca de la facultad de la Administracion
para determinar el resultado contable a tenor del articulo 148 de la Ley 43/1995 del Impuesto sobre
SociedadesGF n.° 147, 1996).

Gota Losapa ha acufado, al hilo del articulo 148, el denominado principio de calificacion
contable, que implica una facultad de la Administracién de interpretar autorizadamente la normati-
va con independencia de la calificacion que haya realizado el sujeto pasivo en su declaracion, de
manera tal que dicho precepto vendria a contener una especificacion del principio general de califi-
cacion, pero referido a la normativa contable («El Impuesto sobre Sociedades: la Ley y su nuevo
Reglamento. Manual IdExpansion 1997).

Un aspecto muy destacable de la redaccién original del articulo 148 es el temor que suscito,
entre algunos autores, de que constituyera una especie de instrumento en manos de la Administracié
gue le permitiera, de manera incontrolada, determinar el resultado contable. Este temor, presente el
algunos autores commEbEVILLA Y el citado MvAs VAzQUEZ, ha sido, sin embargo, desestimado
por otros como OGw130 HERNANDEZ y MALVAREZ PAscUAL, los cuales opinan que la facultad de la
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Administracién para determinar el resultado contable so6lo procede en aquellos supuestos en los que
el sujeto pasivo no ha contabilizado algunas de sus operaciones o las ha contabilizado incorrecta-
mente, es decir, infringiendo las normas mercantiles de naturaleza contable establecidas al efectc
(Comentarios a la Ley del Impuesto sobre Sociedases 725E| Impuesto sobre Sociedades de
Régimen General, pag. 134).

El precedente resumen pone de relieve que un sector de la doctrina contempl6 con inquietud
la posibilidad de que la Administracion tributaria, sefialadamente la Inspeccion de los Tributos, pudie-
ra determinar el resultado contable, aunque sélo fuera a efectos de determinar la base imponible y,
desde luego, aplicando normas mercantiles.

El legislador se ha hecho eco de alguna de estas posturas doctrinales y ha eliminado la posi-
bilidad de que la Administracién determine el resultado contable. ¢ Qué ha cambiado? La forma,
desde luego, pero el fondo no. Antes la Inspeccion de los Tributos podia modificar el nicleo esen-
cial de la base imponible, esto es, el resultado contable, cuando el sujeto pasivo habia aplicado inco-
rrectamente las normas mercantiles de naturaleza contable a los hechos contables a los efectos ¢
determinar el resultado contable y por lo tanto la base imponible; ahora, podra hacer lo mismo, y
debera hacerlo, pero la modificacion, a través del resultado contable, se predica directamente de le
base imponible. Antes la actuacién de la Inspeccién de los Tributos debia sujetarse a las normas mer
cantiles de naturaleza contable y, por lo tanto, respetar las opciones contenidas en las mismas a favc
del empresario; ahora también.

El articulo 148, tanto en su version original como en la actual, se inscribe en la potestad de
comprobacién que a la Administracion tributaria confiere el articulo 140 de la Ley General Tributaria.
Desde esta perspectiva puede considerarse, incluso, superfluo. No obstante ha de reconocerse gt
la expresa convocatoria del resultado contable como elemento basico para determinar la base impo:
nible hacia, y hace, conveniente una mencion expresa a la posibilidad de que la Inspeccion de los
Tributos modifique la base imponible cuando el empresario haya calculado el resultado contable
infringiendo alguna norma mercantil de naturaleza contable. En este punto la redaccién original y
la vigente son coincidentes. Y esto es lo importante.

Ahora bien, el verdadero problema, hoy en dia, no es si la Inspeccion de los Tributos modi-
fica la base imponible por medio de la determinacidn previa del resultado contable o si lo hace
directamente, sino el de la eficacia de las normas contables extranjeras en la determinacion de ls
base imponible de las entidades residentes en territorio espafiol. En efecto, a través de la dota-
cion a la provision por depreciacion de valores, podrian estar surtiendo efectos indirectos en la
base imponible del Impuesto sobre Sociedades normas contables extranjeras en cuanto que la
mismas gobiernan la determinacion de los resultados contables de sociedades no residentes pal
ticipadas. Asi, pérdidas contables determinadas en sociedades filiales extranjeras, que acaso nt
fueran tales segln las normas contables espafiolas, podrian abrir paso a la dotacién contable a |
provision por depreciacion de valores mobiliarios, tal vez fiscalmente eficaz en los términos del
articulo 12.3 de la Ley 43/1995.
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¢Puede la Inspeccion de los Tributos calcular el resultado contable de la entidad participada
extranjera a los solos efectos de comprobar la correcta aplicacion de los limites establecidos en e
articulo 12.3 de la Ley 43/1995?

Esta es la cuestion, de creciente importancia a medida que los grupos de sociedades espafic
les se internacionalizan, que, ciertamente, necesita y merece una respuesta legislativa.

La redaccion original del articulo 148 permitia argumentar que el resultado contable que podia
determinar la Inspeccidén de los Tributos era tanto el de la entidad residente sujeta a comprobacion
como el de la entidad no residente participada, en cuanto su propio resultado contable influyera, a
través de la provision, en el resultado contable de la entidad matriz.

La nueva redaccion del articulo 148 dificulta el argumento precedente, ya de por si comple-
jo, si bien no lo descarta totalmente.

2.2. Las modificaciones relativas al método de estimacion objetiva.

La nueva redaccion del apartado 2 del articulo 10 establece que la base imponible podra deter-
minarse por el método de estimacion objetiva, y el nuevo apartado 4 precisa que dicha determina-
cion se efectuara «...mediante la aplicacion de los signos, indices o médulos a los sectores de acti
vidad que determine esta Ley».

El primer sector de actividad que estd amparado por dicho régimen es el del transporte
maritimo, habiéndose incorporado a tal efecto un nuevo Capitulo, XVII, al Titulo VIII de la Ley
43/1995. El régimen objetivo de determinacion de la base imponible implica el abandono del
resultado contable, esto es, de la renta verdaderamente obtenida por la entidad, en lo que con
cierne a la actividad de navegacion, y su sustitucion por una base imponible determinada en fun-
cion del tonelaje.

El régimen de las entidades de navegacion maritima se asienta en tres criterios:

« Division de la base imponible en dos partes: parte de base imponible procedente de las acti-
vidades de navegacion maritima, y parte de la base imponible procedente de otras activi-
dades o fuentes. Ambas partes son totalmente independientes, de manera tal que no podr:
existir compensacion entre las mismas. Consecuentemente la cuota integra también se divi-
de en dos partes, no pudiendo reducirse la parte correspondiente a la parte de base impo:
nible procedente de las actividades de navegacién maritima por ninguna deduccién o boni-
ficacion.
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< La parte de base imponible procedente de la actividad de navegacién maritima se determi-
na en funcion del tonelaje, a tenor de la siguiente escala:

Toneladas de registro neto Importe diario por cada 100 i (euros)
Entre 0y hasta 1.000 ............ccceeeeeee.. 0,90
Entre 1.001 y hasta 10.000 ............... 0,70
Entre 10.001 y hasta 25.000 ............. 0,40
Desde 25.001 ....ccccoeevvvveeeeeiiieeee e, 0,20

No se cuentan los dias no operativos como consecuencia de reparaciones ordinarias y extraor-
dinarias.

Supongamos un buque de 30.00@&,Tque ha estado operativo 300 dias:

Entre 0y hasta 1.000 ..........cccooovvo.... 09x1.000 390 = 2700
100

Entre 1.001 y hasta 10.000 ............. % x 300 = 18.900

Entre 10.001 y hasta 25.000 .......... W x 300 = 18.000

Desde 25.001 ....oovveeeeeeeeeeeeeee, 02x5000 330 = 3000
100

L 17X O 42.600

» Sujecion a previa autorizacion administrativa, cuya validez comprende un periodo de diez
afios. La norma especifica que «...Para la concesion del régimen el Ministerio de Hacienda
tendré en cuenta la existencia de una contribucién efectiva a los objetivos de la politica
comunitaria en materia de transporte maritimo, especialmente en lo relativo al nivel tec-
nolégico de los buques que garantice la seguridad en la navegacion y la prevencion de la
contaminacion del medio ambiente y al mantenimiento del empleo comunitario tanto a
bordo como en tareas auxiliares...».

El interés practico de este régimen puede ser notable para las entidades potencialmente bene
ficiarias del mismo. Pero también desde la perspectiva de los principios de la imposicién suscita inte-
resantes cuestiones. Entre otras, las siguientes:

« ¢Es conforme con el princpio de capacidad econdmica la determinacion de la base impo-
nible por el método de estimacion objetiva?

» ¢Estamos ante un régimen determinante de competencia fiscal desleal?
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Respecto de la primera cuestion no creo que pueda darse una respuesta universal. Dependet
de los pardmetros que entran en juego para determinar la base imponible, de manera tal que la prc
ximidad de los mismos a los elementos determinantes de la renta alejara los riesgos de vulneracior
de tal principio.

Excede de nuestra capacidad y pretensiones examinar la nutrida doctrina que sobre este punt
existe, por ello nos limitaremos a espigar algunas manifestaciones de la misma, debiendo advertir-
se que unas se refieren a las ya desaparecidas evaluaciones globales y otras al sistema de estimaci
objetiva singular, porque si bien ambas técnicas responden a un método objetivo de determinacién
de la base imponible no cabe ocultar que existen diferencias entre ellas.

Una de las criticas mas duras de los métodos de estimacion objetiva en relacion con el prin-
cipio de capacidad econémica puede hallarseaevz 8 Busanpa. De ella se hace ecmfres
DomiNGUEZ quien, ademas de recoger las contundentes palabrasid@SBUJANDA, a cuyo tenor
«...la consagracion que el articulo tercero realiza del principio (de capacidad econémica) se vulne-
ra gravemente por la aceptacion de la Ley General Tributaria de los sistemas de estimacion objeti-
va...», afiade que «...las estimaciones objetivas significan un obstaculo muy significativo no sélo a
la realizacion concreta del principio de capacidad econdmica sino también a la vigencia efectiva del
principio de legalidad...»xgrdenamiento Tributario Espafigldg. 33). Posteriormente, con ocasion
de su ingreso en la Real Academia de Jurisprudencia y Legislaciapg BUJANDA reclamaba,
ante la expansion de las evaluaciones globales, el retorno a «...la verdad... de los hechos imponi-
bles, verdad de las bases, verdad de las mediciondsacie(ida y Derecho Ypag. 268). En esta
misma linea se inscribeLBINANA para quien «...la verdadera naturaleza de los impuestos no se des-
cubre en las etiquetas legales o0 en las exposiciones de motivos 0 memorias de las leyes que los regt
lan, sino en el método de determinacion/estimacion de la base imponildistem@ Tributario
Espafiol y Comparadag. 87).

Ya en relacion con el método de estimacion objetiva por signos, indices o médulos, la mono-
grafia de HRRERAMOLINA tituladaCapacidad Econémica y Sistema Fiseakoge un conjunto de
sefialadas opiniones doctrinales a las que seguidamente aludimos. Asiyqra FhURE «...el jui-
cio critico acerca del sistema (de estimacién por médulos) no es que se pague mas 0 menos con re:
pecto al régimen anterior, sino que no se pague lo mismo en relaciéon con otro sujeto que obtiene el
mismo nivel de renta, con el grave quebranto de la capacidad econdmica en relacion con la igualdad...»
y de la misma opinién es A. MuaN LozaNo para quien con «...las estimaciones objetivas... se esta
introduciendo un criterio de discriminacion... entre los contribuyentes perceptores de este tipo de ren-
dimientos y los que obtienen rentas de otra naturaleza...». Por el conearRBIRBentiende que
«...el principio de capacidad econdémica no se puede oponer a la existencia de tal tipo de impuestos...
sobre magnitudes o valores medios o potenciales que conjugan, por el contrario, las exigencias del prin
cipio de capacidad con las de accion posible, eficaz y econémica de la Administracién y con la de una
minima intervencion en la esfera de los particulares, propiciado siempre desde la éptica de la libertad
individual...». Finalmente, ERRERAMOLINA, aunque no formula una opinién absoluta, observa que
«...la constitucionalidad del régimen de estimacion objetiva por modulos se ve enturbiada en cuanto
ésta constituye el instrumento para otorgar determinados beneficios fiscales...» (pag. 281).
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Respecto de la segunda cuestién, observamos que regimenes especiales en relacion con la indu
tria de navegacion maritima existen en Dinamarca, Alemania, Grecia, Finlandia, Holanda, Portugal,
Francia e Italia. Aunque su contenido es muy variado, algunos de ellos vinculan la tributacion el tone-
laje y el sistema aleman, establecido con efectos para los periodos impositivos cerrados a 31 de diciem
bre de 1999, es muy similar al establecido en el Capitulo XVII del Titulo VIII de la Ley 43/1995.

Ninguno de estos regimenes ha sido calificado como contrario al Codigo de Conducta, pero
es de observar que la opinion del denominado Grupo Primardo estuvo muy dividida sobre el parti-
cular. Asi, en el apartado 62 del informe de 29 de noviembre de 1999 se afirma que «...Algunos
Estados miembros estimaron que estas medidas no deberian ser consideradas dafiinas y que su e
minacion tendria un efecto negativo sobre las empresas de navegacion residentes en la Unién Europe
y sobre la competitividad de los Estados miembros en el plano internacional. Otros entendieron que
las medidas deberian ser evaluadas como dafiinas pero que en sus deliberaciones el Consejo deb
ria tomar cuenta de los problemas de competitividad de manera tal que solo seria oportuna su eli-
minacioén si una accion en ese sentido fuera efectuada al mas amplio nivel internacional...».

El articulo 135 septies califica al régimen de estimacién objetiva de las entidades de navega-
cion como beneficio fiscal, tal vez de manera imprudente en relacién con nuestros compromisos
internacionales en materia de competencia fiscal perjudicial, y al hacerlo asi, pone de manifiesto que
el método de estimacion objetiva singular para determinar la base imponible de las entidades de
navegacion maritima no intenta calcular un beneficio de caracter medio, sino reducir la fiscalidad
de las citadas compafiias, seguramente con la finalidad ultima de que puedan resistir, en el plano fis-
cal, la competencia de entidades extranjeras que también tributan en régimen privilegiado. Es éste
un claro ejemplo de cémo la globalizacién de las actividades econémicas y el uso por jurisdiccio-
nes fiscales poco escrupulosas de regimenes fiscales privilegiados para atraer actividades econémi
cas obliga a los paises con sistemas fiscales normales a responder estableciendo igualmente dichc
regimenes, con grave perjuicio para los principios basicos de la imposicién. Seguramente es éste ur
problema que sélo puede solventarse en el marco de la cooperacion internacional.

3. ELFONDO DE COMERCIO FINANCIERO

El articulo 2.Cinco de la Ley 24/2001 incorpora un nuevo apartado, con el nimero 5, al articu-
lo 12 de la Ley 43/1995, cuyo objeto es hacer fiscalmente deducible el denominado fondo de comer-
cio financiero relativo a las participaciones sobre entidades no residentes en territorio espafiol que
redinan determinados requisitos.

Como toda norma, el nuevo precepto consta de un supuesto de hecho y de un mandato.

El supuesto de hecho consiste en la adquisicidon de una participacion sobre una entidad no resi-
dente por encima de su valor teérico contable, cuando la diferencia, total o parcial, entre ambas mag-
nitudes responde a un fondo de comercio, y el mandato que dicho fondo de comercio sea deducible
con el limite anual maximo de la veinteava parte de su importe.
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3.1. La determinacion del fondo de comercio financiero.

El importe del denominado fondo de comercio financiero es la diferencia entre el precio de
adquisicién de la participacion y su valor teérico contable en la fecha de adquisicién de la partici-
pacién que no pueda imputarse a bienes y derechos de la entidad participada en aplicacién de lo:
criterios establecidos en el Real Decreto 1815/1991, de 20 de diciembre.

Los criterios establecidos en el Real Decreto 1815/1991, de 20 de diciembre, pueden ser resu-
midos de la siguiente manera:

» Ladiferencia se imputard, en la medida de lo posible, a los elementos patrimoniales de
la entidad participada «...aumentando el valor de los activos o reduciendo el valor de
los pasivos...».

« En laimputacion no podra sobrepasarse el valor de mercado de los elementos patrimoniales.

» Laimputacion se realizard, sin sobrepasar el valor normal de mercado, a todos y cada uno
de los elementos patrimoniales, cualquiera que sea la ribrica de balance a que pertenezcan

» Una vez efectuada la imputacién a los activos y pasivos la diferencia que subsista sera el
denominado fondo de comercio financiero.

La determinacién del fondo de comercio financiero es una labor compleja, pero que las enti-
dades que deseen dotar la provisidn por depreciacion de valores mobiliarios de una manera técnica
mente correcta deben también realizar. En efecto, la norma de valoracion 8.2 2, del Plan General de
Contabilidad, establece que, tratAndose de valores no admitidos a cotizaciéon en un mercado secun
dario organizado, cuando su precio de adquisicion sea superior al importe del «...valor teérico con-
table que corresponda a dichas participaciones, corregido en el importe de las plusvalias tacitas exis
tentes en el momento de la adquisicién y que subsistan en el de la valoracién posterior...», deberé
dotarse la correspondiente provisién. Por tanto, las empresas deben, a través de la provisién po
depreciacion de valores mobiliarios, reflejar la amortizaciéon del denominado fondo de comercio
financiero, sea en el ejercicio de adquisicion de la participacion o, de manera mas técnica y precisa,
a lo largo del periodo de amortizacién del fondo de comercio, veinte afios con caracter general.

La norma vigésima octava de la Circular 4/1991, del Banco de Espafia, establece una regla
muy similar ya que obliga a amortizar, a través de la dotacion a un fondo especifico, el denomina-
do fondo de comercio financiero «...salvo por la parte que pudiera ser absorbida por un incremen-
to en los respectivos valores tedricos...».

Mas adelante analizaremos la relacion entre la contabilizacién de la depreciacién del fondo
de comercio y el gasto fiscal, pero es interesante destacar que el célculo de dicho fondo parece inex
cusable para reflejar contablemente de manera correcta el importe de la provision por depreciacion
de valores.
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3.2. Los efectos fiscales del fondo de comercio financiero.

El fondo de comercio financiero genera un gasto fiscalmente deducible de caracter anual de
la veinteava parte de su importe. Una vez amortizado todo el importe el gasto dejara de existir.

El gasto por amortizacion del fondo de comercio puede ser considerado como un gasto espe-
cificamente fiscal, o, alternativamente, como un gasto contable que, bajo determinadas circunstan-
cias y requisitos, tiene eficacia fiscal.

Ya hemos visto que el fondo de comercio financiero debe ser amortizado contablemente, sea
bajo la forma de una dotacién a la provision por depreciacion de valores (Plan General de Contabilidad)
0 a través de un fondo especifico (Circular 4/1991). Desde esta perspectiva el nuevo apartado 5 de
articulo 12, supondria una excepcién a lo previsto en el apartado 3 del propio articulo, a cuyo tenor
no es admisible fiscalmente la dotacion a la provisién por depreciacion de valores mobiliarios no
cotizados en mercados secundarios organizados sino dentro del limite de la diferencia entre los valo-
res tedricos contables inicial y final.

Bajo esta interpretacion la provisién por depreciacion de valores representativos de los fon-
dos propios de entidades no cotizadas tendria la siguiente regulacion fiscal:

« Con caracter general, la dotacion es fiscalmente deducible dentro del limite de las diferen-
cias de valores teoricos contables, inicial y final.

« Con caracter particular, ademas, y tratandose de determinados valores representativos de
la participacion en fondos propios de entidades no residentes en territorio espafiol, también
sera fiscalmente deducible la dotacién a la provision relativa a la amortizacion del fondo
de comercio financiero.

La interpretacion precedente es la que mejor se adecua a los principios que, en su dia, alenta:
ron a la Ley 43/1995, entre ellos el de armonizacién con las normas mercantiles de naturaleza con-
table, a cuyo tenor, sobre la base o antecedente del resultado contable la norma fiscal establece re
tricciones o especialidades.

Esta interpretacién implica, a modo de corolario, que el gasto a que se refiere el nuevo apar-
tado 5 del articulo 12 para ser deducible deberé estar, previamente, imputado a la cuenta de pérdi
das y ganancias, de acuerdo con lo previsto en el articulo 19.3 de la Ley 43/1995. Por eso, la con-
trastacion de la bondad de dicha interpretacién pasa por constatar si el gasto esta supeditado a
denominado principio de inscripcién contable.

La respuesta a esta cuestion no es sencilla. En efecto, el Ultimo inciso del primer parrafo esta-
blece que la regulacion contenida en el mismo debe entenderse «...sin perjuicio de lo establecido
con la normativa contable de aplicacion». ¢, Qué significa este inciso? Literalmente parece decir que
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el régimen fiscal no obliga a los sujetos pasivos a contabilizar segun el mismo, es decir, que los suje-
tos pasivos deberan contabilizar de acuerdo con las normas mercantiles de naturaleza contable, au
cuando dicha contabilizacion no se ajuste al importe del gasto fiscal maximo. Entonces, podria pen-
sarse que cuando el gasto contabilizado fuese inferior al gasto fiscal maximo es deducible este (lti-
mo, de manera tal que podria ser fiscalmente deducible una cantidad superior a la dotacién conta:
ble. Pero esta interpretacién olvida que la enmienda nimero 394, en el Senado, suprimié el primer
inciso del nuevo apartado 5 del articulo 12, que, justamente, exceptuaba la inscripcién contable al
establecer que «La deduccion de esta diferencia no estara condicionada a su inscripcion contable...»
Este inciso fue suprimido por la citada enmienda, de manera tal que ello da pie a entender que e
voluntad del legislador mantener en relacién con la amortizacién del fondo de comercio financiero
el principio de inscripcion contable. En esta linea también apunta la justificacion de la referida enmien-
da, segun la cual lo que se pretende es «...evitar toda duda que pueda surgir en la deduccion fisce
del Fondo de Comercio Financiero... como consecuencia de que dicha amortizacién se realizara
contablemente a un ritmo mas rapido».

La justificacién contempla que la dotacién contable rebasara el limite fiscal, es decir, que se
cumplira el principio de inscripcién contable, y que tal desajuste no perturba la deduccién fiscal.

Ahora bien, esto es justamente lo que sucede en todos los supuestos en los que el gasto cor
table esta sujeto a una determinada limitacidn para ser fiscalmente deducible. Repasemos los articu
los 12 y 13, relativos a provisiones, y podremos constatar que esto es asi. Y, sin embargo, en tale:
preceptos no encontramos ningdn inciso que anteponga un «sin perjuicio» a la normativa contable.

¢, Deberiamos, entonces, entender que no es necesaria la imputacion contable de la amortiza
cién del fondo de comercio financiero para que la misma sea fiscalmente deducible?

La contestacion positiva a esta pregunta nos llevaria a entender que estamos ante un gast:
especificamente fiscal, que tiene eficacia aun cuando el gasto contable no exista.

No creemos que haya verdadero motivo para la respuesta positiva. El sorprendente inciso final
del primer parrafo del nuevo apartado 5 del articulo 12 no ha de motivar interpretaciones que desar-
bolen el principio de inscripcién contable, tan arraigado en el Impuesto sobre Sociedades, no sélo
de la Ley 43/1995, sino de las leyes precedentes.

Por tanto nos inclinamos por entender, no sin ciertas dudas, que el nuevo apartado 5 del articu-
lo 12 regula un gasto que también esta supeditado a su imputacion contable a la cuenta de pérdida
y ganancias para ser fiscalmente deducible.

La conclusién precedente es vélida incluso para los valores que coticen en un mercado secun-
dario oficial, porque si bien es cierto que en tal caso la norma contable establece la provision en fun-
cion del valor de mercado y no del valor teérico, nada impediria una provisién dotada para reflejar
la amortizacion del fondo de comercio financiero, sin perjuicio de la provision dotada en funcion
del valor normal de mercado.
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Sin duda la respuesta hubiera sido diferente si nuestras normas contables no obligasen a refle-
jar la amortizacién del fondo de comercio financiero a través de la dotacién a la provisién por depre-
ciacién de valores, y tal vez esto es lo que suceda en el futuro, debido a la nueva estrategia de asi
milacién del modelo contable de la IASB por parte de la Comisidn de la Unién Europea, pero en el
momento presente no ocurre tal cosa.

Una via intermedia consiste en entender que no estamos ante un gasto fiscal autdnomo, perc
tampoco ante una dotacién a una provision, sino que se trataria de una amortizacion contable, fis-
calmente reconocida dentro de ciertos limites, y que se manifiesta contablemente a través de la dota
cién a una provision por depreciacién de valores mobiliarios.

Esta interpretacion continuaria exigiendo la dotacién contable para que el gasto fiscal exis-
tiera, es decir, mantendria la vigencia del principio de inscripcién contable, pero no computaria como
ingreso la reversion de la provision, sin perjuicio de incorporar a la base imponible el importe de la
misma con ocasion de la transmisién de la participacion.

Podemos resumir las interpretaciones posibles de la esencia del nuevo articulo 12.5 de la Ley
43/1995, y de los efectos de cada una de ellas, de la siguiente manera:

« Gasto fiscal autbnomo, no supeditado al principio de inscripcion contable. Con ocasién de
la transmisién de la participacién deberia integrarse en la base imponible.

« Gasto contable por dotacién a una provision fiscalmente reconocido dentro de ciertos limi-
tes, supeditado al principio de inscripcidn contable. Las reversiones de la provisién serian
ingreso fiscalmente computable.

» Gasto fiscal en concepto de amortizacion del fondo de comercio, supeditado al principio
de inscripcion contable concretado a través de la dotacion a una provision. Las reversiones
no serian ingreso fiscalmente computable, sin perjuicio de su integracion en la base impo-
nible con ocasion de la transmision de la participacion.

3.3. Valores céificados para la deduccion de la amortizacion del fondo de comercio financiero.

Son valores calificados aquellos cuyas rentas pueden acogerse al articulo 20 bis) de la Ley
43/1995. Por tanto los valores representativos de los fondos propios de entidades residentes en terri
torio espafiol no daran derecho a la amortizacién del fondo de comercio financiero.

Tal vez pueda resultar sorprendente que el legislador espafiol incite a las empresas espafiola:
a invertir en el extranjero. Pero no estamos ante un episodio aislado, sino ante una politica cons-
ciente y constante, ya esbozada en la legislatura abierta en marzo de 1996, pero exacerbada en |
presente. Buena prueba de ello son la exencion de dividendos y plusvalias de carteras de valore:
extranjeros [articulos 20 bis) y siguientes], la deduccion temporal de hasta 5.000 millones de pese-
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tas por inversiones en el exterior, la deduccién del fondo de comercio financiero de valores extran-
jeros y, aunque en otro campo no por ello menos significativo, la nueva interpretacién que del articu-
lo 34 de la Ley 43/1995, relativo a la deduccién por actividades de exportacion, ha hecho la mas
reciente doctrina administrativa. Todo un estatuto de la empresa multinacional espafiola, y ello sin
contar con la ausencia de normas relativas a la subcapitalizacién de las entidades matrices.

Una vision superficial de la vigente legalidad del Impuesto sobre Sociedades nos podria lle-
var a distinguir entre las empresas de reducida dimensién (articulos 122 y siguientes de la Ley
43/1995) y las empresas ordinarias, pero un analisis ligeramente méas profundo nos dice que la ver-
dadera linea divisoria es la que separa a los grupos multinaciones de los grupos y sociedades co
proyeccién meramente interna, disfrutando los primeros de una fiscalidad méas benigna.

Tratandose de valores extranjeros adquiridos a través de una operacion del Capitulo VIII del
Titulo VIII de la Ley 43/1995 es dudosa la procedencia de la amortizacion del fondo de comercio
financiero. Los valores extranjeros toman, a efectos fiscales, el valor de los elementos patrimonia-
les aportados (aportaciones de rama de actividad o especiales), el valor de los valores espafioles apc
tados en canje (canje de valores) o, en fin, el valor de los valores anulados (fusién y escision), de
manera tal que la diferencia entre el precio de adquisicién de la participacién y su valor teérico refle-
ja, cronolégicamente, la adquisicion de un fondo de comercio financiero relativo a valores naciona-
les en primer lugar, y posteriormente la aparicion de un nuevo fondo de comercio financiero, esta
vez relativo a valores extranjeros.

¢,Debemos admitir la amortizacion, a efectos fiscales, del fondo de comercio financiero que
se pone de manifiesto tras el canje de valores?

La respuesta negativa podria apoyarse en la consideracion de que el fondo de comercio finan-
ciero adquirido es el que aparece en primer lugar cronolégicamente, es decir, el de los valores espa
floles. La respuesta positiva podria apoyarse en que el canje de valores implica la cesién del fondc
de comercio financiero espafiol a la entidad extranjera beneficiaria del canje de valores y, simulta-
neamente, la adquisicion de otro fondo de comercio respecto de la misma, de manera tal que dichc
fondo de comercio financiero seria fiscalmente amortizable puesto que no se establecen restriccio-
nes por razon de la forma de adquisicién de los valores extranjeros.

La conclusion precedente no podria ser combatida con el argumento de que el régimen del
Capitulo VIII del Titulo VIII implica un mero diferimiento de rentas, de forma tal que la renta dife-
rida debe ser gravada de acuerdo con su propio régimen cuando se ponga de manifiesto. En efectc
el fondo de comercio financiero extranjero no es la manifestacion de un fondo de comercio previo
interno, sino que aquél se adquiere por causa de la operacion. La prueba de cuanto venimos dicien
do es que el fondo de comercio financiero interno puede no existir o ser mayor o menor que el fondo
de comercio financiero extranjero.

Por otra parte es dudosamente aceptable que quien adquiere los valores a metalico tenga mejc
tanto que quien los adquiera mediante canje.
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3.3. bis) Valores adquiridos por una entidad de tenencia de valores extranjeros.

Como ya sabemos, los valores que dan derecho a la amortizacién del fondo de comercio finan-
ciero son aquellos «...cuyas rentas pueden acogerse a la exencién establecida en el articulo 20 bis...»
El articulo 130 de la Ley 43/1995, segun redaccion de la Ley 6/2000 establece que los dividendos y
plusvalias de los valores extranjeros poseidos por una entidad de tenencia de valores extranjeros
«...podran disfrutar de la exencion para evitar la doble imposicién econémica internacional en las
condiciones y con los requisitos previstos en el articulo 20 bis...», y que, a los efectos de aplicar la
exencion «...el requisito de participacion minima a que se refiere la letra a) del apartado 1 del articu-
lo 20 bis se considerara cumplido cuando el valor de adquisicién de la participacion sea superior a
6 millones de euros...».

Los valores poseidos por una entidad de tenencia de valores extranjeros pueden acogerse a |
exencion del articulo 20 bis) siempre que, reuniendo los restantes requisitos, su valor de adquisicién
sea igual o superior a 1.000 millones de pesetas. Por tanto también daran derecho a la deduccion e
concepto de amortizaciéon del fondo de comercio financiero. Nétese que el articulo 12.5 de la Ley
43/1995 no se refiere a los valores que retinan las caracteristicas del articulo 20 bis) de la Ley 43/1995
sino a valores cuyas rentas puedan acogerse a la exencién del citado articulo 20 bis), y los valores
de la ETV pueden acogerse a dicha exencidn a partir de un valor de adquisicién de 1.000 millones.

¢, También si cotizan en un mercado secundario oficial? Nada hay en el texto legal que exclu-
ya a estos valores. Ciertamente que la cuestion es enojosa. Primero porque es muy dificil deslindar
la parte de la diferencia entre el precio de adquisicién y el valor tedrico que puede imputarse al fondo
de comercio financiero. Segundo, porque el impacto recaudatorio puede ser superlativo, conside-
rando que tratandose de valores que cotizan de ordinario, y en particular en mercados alcistas, pued
haber una apreciable diferencia entre el precio de adquisicion y el valor tedrico, y también que las
inversiones de este tipo, propias de las instituciones financieras y de las grandes empresas, podria
aumentar el valor del incentivo fiscal.

Ademas, no se comprende bien la razén por la cual el legislador espafiol prima las inversio-
nes en mercados secundarios organizados extranjeros.

3.4. Relacion entre la amortzacion del fondo de comercio financiero y la provision por depreciacion.

El segundo y Ultimo péarrafo del articulo 12.5 de la Ley 43/1995, establece que la deduccion
«...sera compatible, en su caso, con las dotaciones a que se refiere el apartado 3...». Por consiguient
la amortizacion fiscal del fondo de comercio financiero es compatible con la deduccién de la dota-
cion a la provisién por depreciacion de valores.

Esta compatibilidad es l6gica porque es posible que en alguno de los periodos impositivos en
los que corresponde computar la amortizacion del fondo de comercio financiero la sociedad parti-
cipada sufra pérdidas, que deberan reflejarse contablemente a través de la dotacion a la provisior
por depreciacién de valores mobiliarios. Esta dotacion sera fiscalmente deducible en los términos
previstos en el articulo 12.3 de la Ley 43/1995.
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Ahora bien, siendo clara la compatibilidad entre la amortizacién del fondo de comercio finan-
ciero y la correccién valorativa por depreciacion, porque asi lo establece la norma recogiendo per-
fectamente la realidad de ambos eventos, no lo es tanto el valor que ha de tomarse para calcular ¢
importe de la dotacion fiscalmente deducible a la provision por depreciacion. ¢ Es el precio de adqui-
sicion? ¢ Es el precio de adquisicion minorado en el importe de las amortizaciones del fondo de
comercio fiscalmente deducibles?

Puesto que hemos concluido en un apartado anterior que la amortizacion del fondo de comer-
cio financiero esta supeditada a la inscripcién contable del gasto, debemos entender que el valor que
ha de tomarse a los efectos de calcular el importe de la provision fiscalmente deducible es el precio
de adquisicion minorado en el importe de las amortizaciones fiscalmente deducibles del fondo de
comercio financiero. El propio limite a la deduccién fiscal de la dotacién contable impedira el incum-
plimiento de dicha forma de calcular el importe de la dotacion fiscalmente deducible.

3.5. Relacién entre la amortizacién del fondo de comercio financiero y la recuperacion de valor.

La amortizacion contable del fondo de comercio financiero se manifiesta a través de una cuen-
ta de pasivo compensadora del valor de adquisicién de la participacion, esto es, de una provision.
La dotacion a esta provision es fiscalmente deducible por vigésimas partes anuales. Ahora bien, diche
provision, en cuanto expresion de una correccion de valor, no puede mantenerse cuando las cause
gue la motivaron desaparezcan, de acuerdo con lo previsto en el articulo 39.4 del Cédigo de Comercio
En este caso la causa de la provision es que el valor de adquisicion de la participacion es superior i
su valor tedrico. Por tal razén, si la sociedad participada obtiene y acumula beneficios podria acon-
tecer que el valor tedrico de la misma excediera del valor contable de la participacién, en cuyo caso
la provision debera revertir a la cuenta de pérdidas y ganancias. ¢ Constituird ingreso el importe de
la reversion? ¢ Lo constituira aun en ausencia de reversion contable?

La reversidn contable integrara el resultado contable, y, por lo tanto, la base imponible. Si no
hay reversion contable y debié haberla la respuesta es la misma.

Es cierto que la reversion contable de la provisién implica la anulacion contable de la amorti-
zacion del fondo de comercio financiero, y por tanto también del gasto fiscal. Pero esto es natural en
un tributo que toma como elemento nuclear de la base imponible el resultado contable. De esta maner:
el nuevo apartado 5 del articulo 12 no implicaria la creacién de un gasto fiscal auténomo, sino el reco-
nocimiento fiscal de un gasto contable sujeto a un limite construido en funcién de la vigésima parte
anual del importe del fondo de comercio financiero.

Frente a esta interpretacion cabe otra alternativa, consistente en que el articulo 12.5 de la Ley
43/1995 establece un gasto fiscal cuya eficacia se consolida en el periodo impositivo en el que, a tra-
vés de la dotacién a la provision, se amortiza el fondo de comercio financiero, de manera tal que la
posterior reversion de la provision no seria un ingreso fiscalmente computable. Esta interpretacion
podria hallar cobijo en el dltimo inciso del articulo 12.5 a cuyo tenor, como ya sabemos, lo previs-
to fiscalmente respecto del fondo de comercio financiero lo es «...sin perjuicio de lo establecido con
(en) la normativa contable de aplicacion».
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Aunque preferimos la primera interpretacién, que, por otra parte, es la que mejor se acomoda
a un precepto que esta incluido en un articulo consagrado a las correcciones de valor que se sustar
cian a través de dotaciones a provisiones, no debemos descartar la segunda. Con toda probabilida
la doctrina administrativa despejara esta incertidumbre.

3.6. Relacién entre la amortizacion del fondo de comercio financiero y la deduccion para evi-
tar la doble imposicion de dividendos y plusvalias.

El articulo 20 bis).4 de la Ley 43/1995, de 27 de diciembre, establece que «...si se hubiera
aplicado la exencién de los dividendos de fuente extranjera, no se podra integrar en la base imponi-
ble la depreciacion de la participacion... hasta el importe de dichos dividendos...».

Puesto que la amortizacion del fondo de comercio financiero se realiza contablemente a través
de la dotacién a la provision por depreciacion de valores, cabe plantearse la cuestion de la deduccior
de dicha dotacién si en un periodo impositivo precedente se hubiera aplicado la exencién de divi-
dendos. El tenor literal de la norma lleva al no computo fiscal de la dotacién a la provision. Sin embar-
go nos parece mas adecuado interpretar que el articulo 20 bis).4 se esta refiriendo exclusivamente
aquellas depreciaciones de la participacion derivadas de la distribucion de dividendos exentos.

El articulo 20 bis.2 b) establece una regla especial en relacién con las plusvalias obtenidas en
la transmisién de carteras de valores extranjeros relativa al caso en que se «...hubiera efectuado algu
na correccion de valor contable sobre la participacién transmitida que hubiera resultado fiscalmen-
te deducible...», en cuyo caso «... la exencion se limitara al exceso de la renta obtenida en la trans-
mision sobre el importe de la correccion...». ¢La correccion de valor inherente a la amortizacion
contable del fondo de comercio financiero, fiscalmente deducible, debe también ser tomada en con-
sideracion a los efectos del articulo 20 bis) 2.b? Opinamos que si debe ser tomada, en cuanto correc
cion de valor que es.

Nétese, por otra parte, que es ldgico que asi sea porque la parte de plusvalia contable que refle
ja la previa amortizacion del fondo de comercio financiero es, méas bien, una reversion de la provi-
sion correspondiente, antes que una verdadera plusvalia.

3.7. Relacion entre la amortizacion del fondo de comercio financiero y la plusvalia obtenida en
la transmision de la participacion.

Cuando se transmita la participacion la contabilidad registrara una plusvalia por diferencia
entre el valor de transmision y el valor contable. A su vez el valor contable sera el resultado de mino-
rar el valor de adquisicion en el saldo de la provision por depreciacion, y este saldo recogera, entre
otros conceptos, la amortizacion del fondo de comercio financiero. Si todo el saldo de la provision
responde a la amortizacién del fondo de comercio financiero y todas las dotaciones han sido fiscal-
mente deducibles, la plusvalia gravable coincidira con la contable, sin perjuicio de aplicar lo pre-
visto en el articulo 20 bis) 2 para evitar la doble imposicién econémica internacional.
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No seria correcto calcular la plusvalia fiscal de manera diferente a la contable, so pretexto
de que, en caso contrario, el gasto fiscal por amortizacién del fondo de comercio financiero, que-
daria anulado. En efecto, dicho gasto lo es en concepto de la dotacidén a una provision y ésta debt
cancelarse con ocasion de la transmision de la cartera de valores extranjeros. Cuestién diferente
es gque una parte de la provision no haya sido fiscalmente deducible por exceder la dotacion del
limite de la vigésima parte anual del importe del fondo de comercio financiero. En este caso debe-
ré efectuarse la correccién oportuna para evitar el doble gravamen. Supuesto que, finalmente, pre-
valeciera la interpretacion segun la cual la reversion de la provision cuya dotacion ha reflejado
contablemente la amortizacién del fondo de comercio no es ingreso fiscalmente computable, el
resultado derivado de la transmision de la participacion deberda aumentarse en el importe de dicha
reversion.

3.8. Incompatibilidad con la deduccién del articulo 34 de la Ley 43/1995.

La deduccion del articulo 12.5 es incompatible con la deduccion del articulo 34, ambos de la
Ley 43/1995. No se trata de una incompatibilidad absoluta. Una y otra pueden simultanearse, pero
no para el mismo importe.

Corresponde al contribuyente adoptar la decisidn de afectar el importe de su inversion entre
ambos regimenes fiscales. A prietidel articulo 34 de la Ley 43/1995 es mas ventajoso, porque
implica una deduccidn definitiva de la cuota. Sin embargo, debido a que la deduccién por activida-
des de exportacion del articulo 34 exige una relacion entre el importe de la inversion y el fomento
de la actividad exportadora, es posible que no toda la inversion pueda afectarse a dicha deduccion
En este caso la parte de la inversion que no pueda afectarse a la deduccion del articulo 34 podra apl
carse a la del articulo 12.5.

La norma no prevé la forma en como debe hacerse la distribucién de la inversion entre ambos
regimenes, de manera tal que caben dos alternativas:

» Afectar al articulo 34 una parte de la inversién, y el resto hasta el precio pagado a la amor-
tizacion del fondo de comercio financiero, naturalmente con el limite del mismo.

 Afectar al articulo 34 una parte de la inversion, y calcular el fondo de comercio financiero
gue corresponde a la parte de la inversion restante.

Anuestro modo de ver la segunda forma en la més certera. En efecto, la norma niega la amor-
tizacion fiscal del fondo de comercio financiero «...incluido en la base de la deduccion del articu-
lo 34...», y en esa base de deduccion hay implicito un fondo de comercio financiero que es el que
corresponde a la parte de la inversion afecta al articulo 34; del mismo modo hay un fondo de comer-
cio implicito en la parte de inversion no afecta a la deduccion del articulo 34. Este es el fondo de
comercio que podra ser fiscalmente deducible.
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3.9. Aplicacion de la norma en el tiempo.

La nueva norma se aplica «Con efectos para las adquisiciones de participaciones realizadas
en los periodos impositivos que se inicien a partir de 1 de enero de 2002...». En consecuencia los
fondos de comercio financieros correspondientes a adquisiciones anteriores no seran fiscalmente
amortizables, aun cuando la amortizacion contable se realice en ejercicios posteriores.

Asi pues podemos distinguir tres supuestos:

) Amortizadas antes 1-1-2001 ................... no amortizacion fiscal
Anteriores
a 1-1-2002 . 3 L
Amortizadas después 1-1-2001 .............. no amortizacion fiscal
ADQUISICIONES
Posterior @ 1-1-2002 ......cccoceiiuimriiririeieieeeee e amortizacion fiscal

Hubiera sido oportuna una norma cautelar relativa a las transmisiones entre entidades perte-
necientes a un mismo grupo mercantil. No obstante, la ausencia de una norma cautelar especifica ta
vez pueda ser suplida por las normas generales relativas al fraude a la ley tributaria.

3.10. El fondo de comercio explicito.

El limite de amortizacion fiscal del fondo de comercio explicito, anteriormente estableci-
do en la décima parte de su importe, se eleva a la veinteava parte del referido importe, de acuer-
do con la nueva redaccién que del articulo 11.4 de la Ley 43/1995 ha efectuado el articulo 2.Tres
de la Ley 24/2001.

El nuevo limite se aplicara con efectos para los periodos impositivos que se inicien a partir de

1 de enero de 2002. Por tanto también afectard a los fondos de comercio que se habian adquiridc
antes de dicha fecha.
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3.11. El fondo de comercio financiero del segundo y ulteriores niveles.

Cuando la participacion sobre la entidad operativa se adquiere a través de una entidad inter-
media, 0 varias, se plantea la cuestion del importe del fondo de comercio susceptible de generar gas
tos fiscalmente deducibles. Hay dos posibilidades: tomar el valor teérico de la entidad intermedia o
tomar el de la entidad operativa. El supuesto se puede complicar cuando la entidad intermedia es
residente en territorio espafiol, o en un paraiso fiscal, y la entidad operativa, sin embargo, reside er
el extranjero no paraiso fiscal y las rentas distribuidas por la misma pudieran ser aptas para disfru-
tar del articulo 20 bis).

La interpretacion literal de la norma lleva a tomar el valor teérico de la entidad directamente
participada, es decir de la intermedia, pero el verdadero fondo de comercio financiero es el que se
determina en relacion con el valor teérico de la entidad operativa. Ahora bien, este fondo de comer-
cio no luce en la contabilidad de la entidad inversora y, por tanto, el simple juego del principio de
inscripcién contable impediria su eficacia fiscal.

Esta en la mano del sujeto pasivo llegar a determinar el verdadero fondo de comercio finan-
ciero, y provisionar el importe del mismo mediante la absorcién de la entidad intermedia. La elimi-
nacion de la entidad intermedia resuelve el problema. Cuestién diferente es que dicha absorcion pued:
ampararse en el Capitulo VIII del Titulo VIII ya que la motivacién de conseguir una «ventaja fiscal»
podria incidir en lo previsto en el articulo 110.2 de la Ley 43/1995. Sobre cuestion tan delicada como
compleja excusamos nuestra opinién. No obstante si la entidad intermedia ha adquirido la participa-
cion sobre la entidad operativa por un valor préximo a su valor real actual, podria realizarse la ope-
racion, sin carga fiscal por el Impuesto sobre Sociedades, al amparo de las normas generales.

4. PROVISION PARA INSOLVENCIAS

El plazo para considerar, a efectos fiscales, un crédito como presuntamente incobrable, ante-
riormente establecido en 1 afio, pasa a ser de 6 meses, de acuerdo con la nueva redaccion que ¢
articulo 12.2 de la Ley 43/1995 ha efectuado el articulo 2.Cuatro de la Ley 24/2001.

El nuevo plazo se aplicara con efectos de los periodos impositivos que se inicien a partir de 1 de
enero de 2002. Por tanto también afectara a los créditos nacidos antes de dicha fecha.

5. CONTRIBUCIONES DE PROMOTORES DE FONDOS DE PENSIONES

La deduccidn de las contribuciones de los promotores de planes de pensiones regulados
en la Ley 8/1987, de 8 de junio, esta condicionada a su imputacién a los participes. Pues bien,
quedan exceptuadas del requisito de imputacioén las contribuciones «...realizadas a favor de
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beneficiarios de manera extraordinaria, por aplicacion del articulo 5.3.d) de la Ley 8/1987,...»
a cuyo efecto el articulo 2.Seis de la Ley 24/2001 ha dado nueva redaccién al articulo 13.3 de
la Ley 43/1995.

Las contribuciones exceptuadas de imputacién son las realizadas por el promotor «...para
garantizar las prestaciones en curso y se haya puesto de manifiesto, a través de las revisiones actui
riales, la existencia de un déficit en el plan de pensiones...», de acuerdo con lo previsto en el articu-
lo 5.3 d) de la Ley 8/1987, segun redaccion establecida por el articulo 32.Uno de la Ley 24/2001.

6. COMPENSACION DE BASES IMPONIBLES NEGATIVAS

El articulo 2.0cho de la Ley 24/2001 da nueva redaccién al articulo 23 de la Ley 43/1995,
relativo a la compensacion de bases imponibles negativas. Tres son las modificaciones introducidas:

» El plazo de compensacion se amplia hasta 15 afios.

< Las bases imponibles negativas compensables han debido ser determinadas mediante liqui-
dacién o autoliquidacion.

« La forma de acreditar la pérdida compensable.

6.1. Ampliacién del plazo de compensacion.

El plazo de compensacion se amplia de 10 a 15 afios. La ampliacién del plazo plantea el pro-
blema de la determinacién de las bases imponibles negativas que pueden acogerse al nuevo plazc
De resolver este problema se ocupa la disposicién transitoria cuarta de la Ley 24/2001.

Segun la misma el nuevo plazo de compensacion se aplicara a las bases imponibles negativas
«...pendientes de compensacion al inicio del primer periodo impositivo que comience a partir de 1 de
enero de 2002...». Por tanto, podrdn compensarse dentro del nuevo plazo las bases imponibles nege
tivas susceptibles de compensacion en el periodo impositivo que comience a partir de 1 de enero de
2002. Dicho en otras palabras, el nuevo plazo de compensacion podra ser aprovechado en relacién co
las pérdidas vivas respecto del primer periodo impositivo que se inicie el dia de su entrada en vigor.

Este ha sido, por otra parte, el criterio seguido por la disposicién transitoria duodécima de la
Ley 43/1995 y por la disposicion transitoria duodécima de la Ley 40/1998.

Para estas pérdidas el plazo de 15 afios se cuenta «...a partir de la finalizacion del periodo
impositivo en el que se determinaron dichas bases imponibles negativas...». Las dos disposiciones
transitorias precedentes establecieron el dia inicial en «...el inicio del periodo impositivo siguiente
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a aquel en el que se determinaron dichas bases imponibles negativas...». Entendemos que no ha
ninguna variacién sustantiva en esta forma de computar el plazo de compensacién de las bases impc
nibles negativas ya determinadas antes de la entrada en vigor de la nueva norma, ya que unay otr
formula legal conducen a la misma determinacion temporal.

En consecuencia:

 Las pérdidas mas antiguas acogibles a la disposicion transitoria duodécima de la Ley 43/1995,
fueron las correspondientes al periodo impositivo de 1991. Estas pérdidas pudieron com-
pensarse en los periodos impositivos 1992 a 1998, ambos inclusive, puesto que el plazo de
compensacion era de 7 afos.

 Las pérdidas mas antiguas acogibles a la disposicion transitoria duodécima de la Ley 40/1998,
fueron las correspondientes a periodo impositivo de 1992. Estas pérdidas podian compen-
sarse en los periodos impositivos 1993 a 2002, ambos inclusive, al haber sido ampliado el
plazo a 10 afios en virtud de la nueva redaccion del articulo 23 de la Ley 43/1995, estable-
cida por la Ley 40/1998.

» Las pérdidas mas antiguas acogibles a la disposicion transitoria cuarta de la Ley 24/2001,
también son las correspondientes al periodo impositivo de 1992. Estas pérdidas podran
compensarse en los periodos impositivos 1993 a 2007, ambos inclusive, al haber sido amplia-
do el plazo a 15 afios en virtud de la nueva redaccion del articulo 23 de la Ley 43/1995,
establecida por la citada Ley 24/2001.

El nuevo plazo de compensacion de bases imponibles negativas aprovechara a las correspon
dientes a los periodos impositivos de 1992 y siguientes.

6.2. Bases imponibles liquidadas o autoliquidadas.

Las bases imponibles negativas susceptibles de compensacion son las «...que hayan sido objet:
de liguidacion o autoliquidacion...». Este inciso es nuevo. Su efecto consite en expulsar de la compen-
sacion a las bases imponibles negativas correspondientes a periodos impositivos en los que el sujet
pasivo no presenté liquidacién ni fue objeto de comprobacién. Por tanto la magnitud compensable sera:

« La autoliquidada por el sujeto pasivo si no medié comprobacion, o mediando fue confirmada.

» Laliquidada por la Administracion tributaria, normalmente como consecuencia de un pro-
cedimiento de comprobacion, haya o no mediado autoliquidacion.

La fecha en que se practique la liquidacién no altera el periodo impositivo en el que se deter-

mino la base imponible negativa.
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6.3. Forma de acreditar la pérdida compensable.

El nuevo apartado 5 del articulo 23 de la Ley 43/1995, ordena que el sujeto pasivo acredite «...la
procedencia y cuantia de las bases imponibles negativas cuya compensacion pretenda...». Esta acre
ditacién debera efectuarla mediante «...la exhibicion de la liquidacion o autoliquidacién, la contabili-
dad y los oportunos soportes documentales, cualquiera que sea el ejercicio en el que se originaron...»

Pueden distinguirse dos situaciones a los efectos de la acreditacién de la base imponible nega-
tiva, segun que haya habido o no liquidacion administrativa. Si ha habido liquidacion la misma es
prueba suficiente de la magnitud compensable. Corresponde al sujeto pasivo exhibir la liquidacion,
a los efectos de acreditar la procedencia y cuantia de la compensacion.

Puede apreciarse que existe una cierta falta de sintonia entre el precepto comentado, que obli-
ga a presentar un documento emanado de la propia Administracion tributaria, y el articulo 17 de la
Ley 1/1998, que permite a los contribuyentes no aportar a los procedimientos tributarios los docu-
mentos previamente presentados y que se hallen en poder de la Administracion.

Si la autoliquidacién no ha sido comprobada, pero el periodo impositivo en el que se origind
la pérdida es susceptible de comprobacion por no haber transcurrido el periodo de prescripcién, la
Administracién tributaria procedera a la comprobacién del mismo y determinara el importe com-
pensable antes de proceder a la comprobacién de los periodos impositivos posteriores.

Si el periodo impositivo en el que se originé la pérdida no es susceptible de comprobacion por
haber transcurrido el periodo de prescripcion, corresponde al sujeto pasivo exhibir la autoliquida-
cion, la contabilidad y los soportes documentales, cualquiera que sea el ejercicio o periodo imposi-
tivo al que los mismos correspondan.

Si el sujeto pasivo no cumple con la carga que se le impone perdera el derecho a la compen-
sacion de bases imponibles negativas, y no podra excusarse en el transcurso del plazo establecid
para la conservacion de la contabilidad por las normas mercantiles.

La Administracion tributaria podrd comprobar la veracidad y exactitud de la contabilidad y
de los soportes documentales mediante el examen de los mismos, y extraer las consecuencias pert
nentes en orden a la determinacion de la base imponible susceptible de compensacion, pero tal detel
minacién Unicamente tendra efectos en relacién con los periodos impositivos no prescritos. Por tanto
la referida comprobacion lo es, en realidad, de los periodos impositivos no prescritos en los que el
sujeto pasivo ha aplicado bases imponibles negativas.

6.4. Efectos de la minoracion de la base imponible.
¢ Cuales son las consecuencias de la minoracion de la base imponible negativa originada en
un periodo impositivo ya prescrito?

- 108 - ESTUDIOS FINANCIEROS ntim. 227

Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0



E Eduardo Sanz Gadea

Pueden contemplarse varias hipétesis que, en realidad, podemos resumir en dos segun que |
minoracion determine o no un exceso de compensacion.

Si no se produce exceso de compensacion, todas las demas cosas iguales, la minoracién de |
base imponible negativa no producira una liquidacion a ingresar. Si se produce exceso de compen-
sacion si habra una o varias liquidaciones a ingresar correspondientes a los periodos impositivos et
los que se produjeron los excesos. ¢ Qué periodos impositivos son éstos? Caben varias respuestas

« La minoracion se aplica a los periodos impositivos en los que existe renta positiva, se hallen
0 NO prescritos.

« La minoracién se aplica a los periodos impositivos no prescritos en los que existe renta
positiva.

« La minoracién se aplica a los periodos impositivos que el sujeto pasivo elija, se hallen o
no prescritos.

» La minoracion se aplica a los periodos impositivos que el sujeto pasivo elija, siempre que
no se hallen prescritos.

La interpretacién mayormente compartida entiende que el sujeto pasivo puede aplicar la com-
pensacién al periodo impositivo que estime pertinente, siempre que en el mismo exista renta positi-
va. Por esta razon se viene admitiendo que las mayores rentas positivas derivadas de una comprc
bacién puedan ser compensadas con bases imponibles negativas todavia no aplicadas o, inclust
aplicadas en periodos impositivos posteriores, aunque esto Ultimo es controvertido.

Esta interpretacion es también aplicable cuando la pérdida minorada procede de un periodo
impositivo ya prescrito. El sujeto pasivo podra elegir el periodo o periodos impositivos en los que
se aplicara la minoracion, con la Unica restriccion de que exista renta positiva, ya que no es posible
compensar sin la existencia de renta positiva. El criterio asi definido determina que la minoracion
deba aplicarse en los periodos impositivos no prescritos con renta positiva elegidos por el sujeto
pasivo. Dentro de este criterio también sera valido que el sujeto pasivo elija un periodo o periodos
impositivos no sujetos a comprobacioén, sin perjuicio de la facultad de la Administracion tributaria
de extender la comprobacién a los mismos.

La minoracion de una pérdida autoliquidada incurre en el tipo infractor del articulo 79 c) de
la Ley General Tributaria, si concurre el elemento de la culpabilidad. ¢, Se produce el tipo infractor
del articulo 79 ¢) cuando se minora una base imponible negativa correspondiente a un periodo impo-
sitivo ya prescrito?

El tipo infractor consiste —recordémoslo—, en «Determinar o acreditar improcedentemente par-
tidas... negativas... a compensar en la base...». No parece dudoso que el tipo infractor se ha reali-
zado, pero la cuestion es si la conducta determinante del mismo corresponde al periodo impositivo,
ya prescrito, en el que se autoliquidd incorrectamente la base imponible negativa, o al periodo impo-
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sitivo en el que surte efecto la minoracién. En el primer caso, aun existiendo la infraccién, no podra
ser impuesta una sancién pues estara prescrita la accion para imponer sanciones tributarias; en ¢
segundo si podra imponerse.

Puesto que la accidn descrita en el tipo consiste en determinar o acreditar partidas negativas
a compensar en la base imponible, parece que esta accion debe entenderse realizada con ocasion
la autoliquidacion correspondiente al periodo impositivo prescrito. Este criterio implica que cuando
la minoracion de la base imponible negativa no determina un exceso de compensacion, por existir
saldos pendientes de compensacion en el momento de deteminarse la minoracion iguales o superiore
al importe de esta Ultima, la conducta infractora quede sin sancién.

Tal vez una conclusion como la precedente pueda fomentar las conductas defraudadoras,
y de ahi la formulacion de otro criterio que lleva la infraccién al periodo impositivo en el que se
autoliquidd incorrectamente por haber declarado un saldo de bases imponibles negativas pen-
dientes de compensar procedentes de ejercicios anteriores superior al efectivamente existente
Se argumenta que esa declaracion implica también determinar o acreditar improcedentemente
partidas negativas a compensar.

La debilidad de este argumento reside en que la accidn de fijar en una declaracién un saldo
pendiente de compensacion no es estrictamente subsumible en el tipo infractor. En efecto, determi-
nar o acreditar improcedentemente partidas negativas a compensar implica formular una autoliqui-
dacidn de la que se derive la base imponible negativa a compensar.

No obstante, debe reconocerse que la relativa falta de precision de las palabras «determinar ¢
acreditar», podria dar pie a sostener una interpretacion diferente de la que entendemos mas correc
ta. La precision terminol6gica hubiera exigido describir la conducta tipica con el verbo autoliquidar.

7. LASUBCAPITALIZACION

El articulo 2.Siete de la Ley 24/2001 da nueva redaccion al apartado 3 del articulo 20 de la
Ley 43/1995, al objeto de permitir propuestas de coeficientes de subcapitalizacion distintos del esta-
blecido con caracter general, cualquiera que sea el pais o territorio en el que residan las entidade:
con las que se han establecido las relaciones financieras vinculadas, exceptuado el supuesto de lo
calificados reglamentariamente como paraisos fiscales.

La nueva redaccion amplia notablemente el campo de las propuestas de coeficientes de sub-
capitalizacion distintos del establecido con caracter general, a nuestro modo de ver de manera acer
tada. Incluso la reforma ha quedado corta, pues lo oportuno hubiera sido, ademas de mantener vivc
el régimen de las propuestas, otorgar la facultad al sujeto pasivo de probar, en el curso del procedi-
miento de comprobacién, que su situacion financiera de caracter vinculado es compatible con el prin-
cipio de libre concurrencia. Y ello porque de esta manera se disiparian todas las dudas, no carente:
de fundamento, respecto de la compatibilidad de nuestra norma de subcapitalizacién con los conve-
nios para evitar la doble imposicién.
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El debate sobre esta cuestién puede resumirse diciendo que una norma de subcapitalizacion
como la contenida en el articulo 20 de la Ley 43/1995, basada en un «ratio fijo» es compatible con
los convenios para evitar la doble imposicién si, a su vez, es compatible con el principio de libre
concurrencia, ya que dicha compatibilidad superaria el conflicto de la norma de subcapitalizacion
con el principio de no discriminacion del articulo 24 del Modelo de Convenio.

La compatibilidad con el principio de libre concurrencia de la norma de subcapitalizacién
espafiola ha sido puesta en cuestion por gran parte de la doctrina, cuyos argumentos podemos res!
mir en las dos siguientes proposiciones:

 El procedimiento para establecer un coeficiente distinto del establecido con caracter gene-
ral no tiene por objeto examinar la adecuacion de las relaciones financieras vinculadas al
principio de libre concurrencia.

» La condicién de reciprocidad puede impedir, incluso, la apertura del procedimiento para
establecer un coeficiente especificamente adecuado al caso concreto.

Parece claro que la nueva redaccion permite superar este Ultimo argumento, pero queda en pie
el primero que, sin duda, es el mas importante.

La polémica ha cobrado especial relevancia en Francia. El articulo 212 del Codigo de Impuestos
establece una norma de subcapitalizacion bastante similar a la espafiola. La autoridad fiscal france:
sa ha sostenido sistematicamente la compatibilidad de dicho precepto con los convenios para evita
la doble imposicion internacional, pero la doctrina ha cuestionado tal criterio administrativo.

Actualmente esté pendiente de sentencia ante la mas alta instancia judicial francesa el casc
«Société Andrita», que ha suscitado una gran expectacién entre la doctrina del pais vecino y que, sir
duda, habra de tener también trascendencia en nuestro pais.

Pese a la defensa cerrada de la compatibilidad que la autoridad fiscal administrativa francesa
viene sosteniendo, es lo cierto que en los convenios para evitar la doble imposicién que Francia viene
firmando o en las modificaciones de los ya existentes aparecen clausulas de salvaguarda de la norm
de subcapitalizacion. Este es el caso, por ejemplo, del convenio hispano-francés.

8. LAS DEDUCCIONES PARA INCENTIVAR LA REALIZACION DE DETERMINADAS
ACTIVIDADES

8.1. Introduccion.

Si hay un vivo ejemplo de lo queedivaRK en sus Principios de la Imposiciéalifica como
dirigismo fiscal, ése es el constante crecimiento de los incentivos fiscales contenidos en el Capitulo IV
del Titulo VI de la Ley 43/1995. Presentamos un esquema comparativo.
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L EGISLACION
CONCEPTO

Gastoen | + D (art. 33.1.C.1.9)

Inversion en | + D (art. 33.1.C.2.9)

Innovacion tecnoldgica (art. 33.2.C)

Tecnologias de la informacion y
comunicacion (art. 33 bis)

Exportacion (art. 34)

Bienes de interés cultural (art. 35.1)

Producciones cinematograficas o
audiovisuales (art. 35.2)

Libros (art. 35.3)

Proteccion del medio ambiente
(art. 35.4)

Aprovechamiento energia (art. 35.4)

Formacién profesional (art. 36)

Creacion de empleo para minusva-
lidos (art. 36 bis)

Plusvalias (art. 36 ter)

Aportacién planes pensiones (art.
36 quater)

-112 -

VIGENTE ORIGINAL

30% y 50% sobre media de 1020% y 40% sobre media de los
dos anos anteriores; 10% adi- dos afios anteriores; —
cional sobre ciertos gastos

10% -

15% proyectos investigacion -
10% otros

10% (sélo para empresas de -
reducida dimension)
25%; sin limite especifico 25%,; limite especifico del 15%
sobre la renta de exportacion o
del 4% sobre los ingresos de

exportacion
10% 10%
20%; 5% coproductor finan-| 10%
ciero
5% 5%
10% _

10% (so6lo para empresas de -
reducida dimension)

5%, también adiestramiento en 5%
nuevas tecnologias

800.000 ptas. persona/afio -

17% Diferimiento por reinversion

10% —
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La inflacién de incentivos fiscales, perfectamente reflejada en el cuadro precedente, no se ha
producido tan solo por obra de la Ley 24/2001, sino que también ha sido el fruto de otras leyes que
han ido incorporando incentivos fiscales o ampliando los existentes. Esto demuestra que, en la prac:
tica, una politica liberal en lo econémico admite la compafiia de una politica fiscal dirigista, aunque
en la teoria tal convivencia no parezca razonable.

Seguidamente se estudian los incentivos introducidos o ampliados por la Ley 24/2001.

8.2. La deduccion por | + D.

El articulo 2.Diez de la Ley 24/2001 ha dado nueva redaccion al articulo 33 de la Ley 43/1995,
con un doble objetivo: crear un nuevo incentivo fiscal para el | + D y sistematizar la regulacién de
los incentivos fiscales para el | + D y la innovacion tecnoldgica.

El nuevo incentivo fiscal consiste en una deduccion del «...10 por 100 de las inversiones en
elementos del inmovilizado material e inmaterial, excluidos los inmuebles y los terrenos, siempre
gue estén afectos exclusivamente a las actividades de investigacion y desarrollo...». Seguidamente
se examinan los principales aspectos del referido incentivo fiscal.

8.2.1. Supuesto de hecho.

El supuesto de hecho determinante del incentivo fiscal es la inversion en elementos patrimo-
niales afectos exclusivamente a actividades de | + D.

La inversion debe realizarse bajo un negocio juridico que permita inscribir en el activo el ele-
mento patrimonial objeto de la misma como inmovilizado. Por tanto los elementos patrimoniales
podran también ser adquiridos en régimen de arrendamiento financiero.

Estan excluidos los inmuebles y los terrenos, aunque se hallen totalmente afectos a las acti-
vidades de | + D. Respecto de los inmuebles cabe sefialar que, atendiendo al contexto, son las con:
trucciones, pero no los bienes inmuebles en el sentido del Cédigo Civil, de manera tal que los ele-
mentos patrimoniales que tengan la condicion de bienes inmuebles pueden dar derecho a la deduccio
a condicion de que pertenezcan al inmovilizado, material o inmaterial.

Resulta interesante resaltar que podra afectarse al incentivo fiscal la adquisicién de patentes
y de cualesquiera otros derechos de la propiedad industrial.
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8.2.2. Base de calculo de la deduccion.

La base de célculo de la deduccién es «...el importe de las inversiones en elementos de inmo-
vilizado material e inmaterial, excluidos los inmuebles y los terrenos...».

La forma en como se financie la inversion es indiferente, pero si a tal efecto se han concedi-
do subvenciones la base de calculo debe minorarse en el 65 por 100 de las mismas.

La inversion se entiende realizada «...cuando los elementos patrimoniales sean puestos en
condiciones de funcionamiento...». Esta regla coincide con la que rige el inicio de la amortizacion,
tanto a efectos contables como fiscales. Sin embargo, tratdndose de elementos del inmovilizado inma-
terial tal vez carezca de sentido, debiendo ser matizada en el sentido la capacidad de los mismos par
estar afectos a las actividades de | + D.

8.2.3. Ubicacion geografica del inmovilizado.

Los gastos de | + D realizados en el extranjero pueden, bajo el cumplimiento de determina-
dos requisitos, formar parte de la base de céalculo. Nos preguntamos si esto es también aplicable a li
inversion en elementos patrimoniales afectos a | + D.

No existe una norma que expresamente aborde la cuestion. Sin embargo nos inclinamos por
una respuesta negativa, es decir, que los elementos patrimoniales objeto de la inversion deberan est:
ubicados en Espafia, y ello por dos razones:

« Porque la norma relativa a los gastos realizados en el extranjero implica una excepcion.

< Porque dicha norma se refiere a los gastos, pero no a las inversiones.

8.2.4. Porcentaje de deduccion.

Es el 10 por 100, sin que exista un porcentaje incrementado que premie el esfuerzo inversor.

8.2.5. Incompatibilidades.

Para los mismos elementos patrimoniales la deduccién por inversiones en | + D es incompa-
tible con todas las deducciones del Capitulo VI del Titulo IV de la Ley 43/1995, excepcidén hecha de
la del articulo 36 ter (deduccién por reinversion).
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Es bastante dificil, sin embargo, que se presenten supuestos de aplicacién de la norma de
incompatibilidad porque todas las deducciones del Capitulo VI del Titulo IV son de caracter fina-
lista.

La incompatibilidad méas sefialada es con la deduccién por gastos de | + D. ¢ Hay incompati-
bilidad entre ambas deducciones? La pregunta no admite una respuesta inequivoca.

La norma reguladora de la incompatibilidad establece que la deduccién por inversiones
en | + D «...es incompatible para las mismas inversiones con las restantes deducciones previstas el
los demas articulos del presente capitulo...». Contemplada en su literalidad, la norma de incompa-
tibilidad no comprende a la deduccién por gastos de | + D, porque:

» La deduccién por gastos de | + D versa sobre gastos y no sobre inversiones.

» Laincompatibilidad se predica respecto de las deducciones previstas en los demas articu-
los del Capitulo VI del Titulo 1V, pero no en el propio articulo 33.

Un argumento mas relevante a favor de la compatibilidad se deduce la definicién que de la
base de calculo del gasto en | + D se contiene en el segundo parrafo de la letra b) del apartado 1, i
cual incluye expresamente a «...las amortizaciones de los bienes afectos a las citadas actividades...»
debiendo hacerse notar que esta mencidn no existia en la regulacién precedente a la introduccién de
incentivo fiscal por inversiones en | + D.

La compatibilidad de la deduccion por gastos en | + D, entre los que se comprenden los de
bienes afectos a la actividad de | + D, y la deduccién por inversion en tales bienes pugna con la 16gi-
ca. La logica indica que lo correcto es la incompatibilidad, y que, en el mejor de los casos, corres-
ponderia al sujeto pasivo optar por una u otra deduccion. En efecto, carece de sentido que los incen
tivos fiscales —ya de por si de dudosa eficacia— se solapen. Mas aun carece de lgica que la inversio
en un elemento patrimonial afecto a | + D (un microscopio) determine mayor incentivo fiscal que la
remuneracion de los investigadores.

8.2.6. Mantenimiento de los elementos patrimoniales.

Los elementos patrimoniales afectos a las actividades de | + D estan sujetos a una norma espe
cifica de mantenimiento en el patrimonio del sujeto pasivo, distinta de la prevista, con caracter gene-
ral, en el articulo 37.3 de la Ley 43/1995, para todas las deducciones del Capitulo VI del Titulo IV.

La norma de mantenimiento exige gue los elementos patrimoniales permanezcan «...en el
patrimonio del sujeto pasivo, salvo pérdidas justificadas, hasta que cumplan su finalidad especifica
en las actividades de investigacion y desarrollo, excepto que su vida util conforme al método de
amortizacién, admitido en la letra a) del apartado 1 del articulo 11, que se aplique, fuese inferior...».
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¢ Cuando debe entenderse cumplida la finalidad especifica mencionada? Opinamos que cuan-
do, dadas las circunstancias y caracteristicas del o de los proyectos de investigacién, el concurso dt
los elementos patrimoniales deje de ser necesario. Por tanto la pregunta habra de responderse cas
a caso. En materia de | + D, por otra parte, la evolucion de la tecnologia seguramente propiciara
vidas utiles cortas. Lo que seria incorrecto es una afectacion forzada y transitoria al | + D de deter-
minados elementos patrimoniales de uso multiple que posteriormente son desafectados y aplicados
a otras actividades de la empresa.

8.3. Deduccion cinematografica y audiovisual.

El proyecto de ley modificé el articulo 35.4 de la Ley 43/1995, al objeto de suprimir el incen-
tivo fiscal para las series audiovisuales de ficcion, animacion o documental, pero la enmienda nime-
ro 198, en el Senado, rehabilité el referido incentivo fiscal «...en coherencia con los largometrajes
cinematogréficos a fin de conseguir un trato paralelo a efectos de deduccion...».

La creacion de un incentivo fiscal es facil, pero su expulsiéon muy dificil. Consciente de esta
dificultad, y de que los incentivos fiscales solamente deben tener una vida limitada en el tiempo ya
gue, de otra manera, su ya muy dudosa justificacion y eficacia devienen en un privilegio, la disposi-
cion final novena de la Ley 43/1995, de 27 de diciembre, intent6 orientar el establecimiento de incen-
tivos fiscales a modo de coadyuvantes de la politica econémica, y en el marco de la Ley de Presupuestos
El fracaso de este precepto ha sido tan estrepitoso como sonado el éxito del dirigismo fiscal.

8.4. Deduccidn por aprovechamiento de fuentes de energia renovables.

El articulo 2.Doce de la Ley 24/2001 ha dado nueva redaccion al articulo 35.4 de la Ley 43/1995
al objeto de incorporar una nueva deduccion para fomentar «...las inversiones realizadas en bienes
de activo material nuevos destinadas al aprovechamiento de fuentes de energias renovables...».

Esta deduccién sélo es aplicable por las empresas de reducida dimension.

8.4.1. Supuesto de hecho.

El supuesto de hecho son las inversiones realizadas en instalaciones y equipos para alguna d
las siguientes finalidades:

« Transformacioén de la energia solar en calor o electricidad.

« Transformacioén en calor o electricidad de residuos.

« Transformacion en biogas de residuos biodegradables.

< Transformacion en biocarburantes de productos agricolas, forestales o aceites usados.
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Las inversiones descritas pertenecen al inmovilizado material, y se caracterizan por la afec-
tacion a finalidades especificas.

8.4.2. Base de célculo de la deduccion.

La base de calculo de la deduccién esta constituida por el importe de la inversion.

La forma en cédmo se financie la inversion es indiferente. Ademas, no se establece recorte algu-
no por razén de la concesion de subvenciones, a diferencia de la deduccién por | + D.

Aungue no existe una norma relativa al momento en el que se entiende realizada la inversion,
es légico entender que dicho momento sera el de la puesta en condiciones de funcionamiento, con
siderando la necesidad de afectacion de las instalaciones y equipos a una determinada finalidad.

8.4.3. Porcentaje.

Es el 10 por 100.
8.4.4. Incompatibilidades.

Nada prevé la norma sobre el particular, pero considerando la finalidad especifica de las ins-
talaciones y equipos es de suponer que no se presentaran solapamientos con otras deducciones. 1
vez exista una cierta posibilidad de duplicidad con el incentivo fiscal para la proteccion del medio
ambiente regulado en el propio articulo 35.4 de la Ley 43/1995. En efecto, la «...recuperacion o tra-
tamiento de residuos industriales...» puede efectuarse para el cumplimiento de la normativa medio-
ambiental, en cuyo caso se realiza el supuesto de hecho del incentivo fiscal para la proteccion del
medioambiente, pero de dicho tratamiento o recuperacion puede derivarse un aprovechamiento ener

gético, en cuyo caso también se realiza el supuesto de hecho del incentivo fiscal para el aprovecha
miento de fuentes de energia.

La posible concurrencia debe resolverse en favor de uno de los dos incentivos fiscales, a cuyo
efecto deberan aplicarse criterios finalistas.

8.5. Deduccidn por contribuciones empresariales para la cobertura de pensiones.

El articulo 2.Catorce de la Ley 24/2001 ha afiadido el articulo 36 quater a la Ley 43/1995, que

establece una nueva deduccion relacionada con los compromisos sobre pensiones asumidos por le
empresas.
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8.5.1. Supuesto de hecho.

El supuesto de hecho esta constituido por las aportaciones realizadas por los empresarios &
«...planes de pensiones de empleo o a mutualidades de previsidn social que actllen como instru-
mentos de previsidn social empresarial...».

El proyecto del Gobierno sélo se referia a las aportaciones a planes de pensiones de empleo
pero una enmienda en el Senado incorporé a las mutualidades de prevision social en cuanto instru-
mentos de prevision social empresarial. Pero lo més importante es que esa misma enmienda exclu
y6 la deduccidn «...respecto de las contribuciones realizadas al amparo del régimen transitorio esta-
blecido en las disposiciones transitorias decimocuarta, decimoquinta y decimosexta de la Ley 30/1985,
de 8 de noviembre, de Ordenacion y Supervision de los Seguros Privados...».

La exclusion estaba muy justificada, pues aplicar una deduccién para incentivar el cumpli-
miento de una obligacion legalmente impuesta carecia de sentido. El texto del Gobierno hubiera
supuesto que la Hacienda Publica se hiciera cargo de la décima parte de las aportaciones realizade
para dar cumplimiento a las obligaciones de exteriorizacion de compromisos sobre pensiones esta-
blecidas por la Ley 30/1995. Estamos ante un caso bastante singular, pues la normal es que el Gobiernc
maximo guardian de la ortodoxia presupuestaria, se resista a la concesion de incentivos fiscales, y
que las camaras legislativas sean mas proclives a tal concesion, en particular si la mayoria guberna
mental no es absoluta.

También estan excluidas las aportaciones que sean consecuencia de «...compromisos espe
cificos asumidos con los trabajadores como consecuencia de un expediente de regulacién de
empleo...».

La nueva deduccion se aplica para los periodos impositivos que se inicien a partir de 1 de
enero de 2002, cualquiera que sea la fecha de nacimiento del compromiso sobre pensiones.

8.5.2. Base de calculo de la deduccion.

La base de calculo de la deduccién esta constituida por el importe de las contribuciones empre-
sariales imputadas a los trabajadores cuya retribucién bruta anual sea inferior a 27.000 euros o pol
el importe proporcional correspondiente cuando aquella retribucién sea superior a 27.000 euros. Por
consiguiente el importe de la base de célculo sera el siguiente:

* Remuneraciones brutas anuales inferiores a 27.000 euros: contribucion.

* Remuneracion bruta anual superior a 27.000 euros: contribuciéa—x 2.7'000
Retribucion bruta anual
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8.5.3. Porcentaje.

Es el 10 por 100.

8.5.4. Incompatibilidades.

Por su propia naturaleza no puede determinar solapamientos con el resto de las deduccione:
del Capitulo VI del Titulo IV. Ademas la deduccién es compatible con la consideracién como gasto
fiscalmente deducible de las contribuciones para la formacién de la base imponible del Impuesto
sobre Sociedades de acuerdo con lo previsto en el articulo 13.3 de la Ley 43/1995.

9. LADEDUCCION POR REINVERSION

9.1. Tributacidn de las plusvalias: aspectos generales.

El articulo 2.Trece de la Ley 24/2001 afiade un nuevo articulo, el 36 ter, a la Ley 43/1995, que
establece la denominada deduccion por reinversion.

Las rentas obtenidas en la transmision onerosa de determinados elementos patrimoniales moti-
varan una deduccion de la cuota integra del 17 por 100, a condicién de reinversion. El efecto prac-
tico de la deduccion consiste en que las plusvalias tributaran al 18 por 100 (diferencia entre el tipo
general de gravamen y el 17 por 100). De esta manera se iguala la tributacién de las plusvalias er
los dos impuestos que gravan la renta, el Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas y el Impues
sobre Sociedades, al menos en lo que concierne al tipo de gravamen.

La deduccion sera del 7 por 100, del 2 por 100 o del 22 por 100 cuando la base imponible tri-
bute a los tipos del 25 por 100, del 20 por 100 o del 40 por 100, respectivamente.

La nueva deduccién en nada afecta a los restantes aspectos de la tributacién de las plusvalia
en el Impuesto sobre Sociedades, de manera tal que, a diferencia del Impuesto sobre la Renta de Ie
Personas Fisicas, las plusvalias no motivan una diferenciacion en la formacién de la base imponi-
ble. Las plusvalias podran compensarse con pérdidas procedentes de las actividades ordinarias, y l¢
minusvalias también podran compensarse con rentas procedentes de las actividades ordinarias. L
nueva deduccién no supone interferencia alguna en la formacidon de la base imponible, que continGa
teniendo caracter sintético.

Sin embargo, desde el punto de vista de la tributacion efectiva la discriminacion entre rentas
ordinarias y extraordinaris es bien evidente, si bien esta discriminacion ha sido una constante en la
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historia del Impuesto sobre Sociedades. Cuestion diferente es que esté justificada en los principios
de la imposicién. La discriminacién en favor de las rentas extraordinarias confiere a la deduccion
por reinversion el caracter de incentivo fiscal.

Este incentivo fiscal, como cualquier otro, no es neutral. Discrimina en favor de las plusvalias,
por oposicidn a las rentas ordinarias. Sin embargo, aunque pudiera parecer lo contrario, no incenti-
va la autofinanciacion. En efecto, la plusvalia se puede distribuir, sin que ello perjudique el disfru-
te de la deduccion por reinversién. La fuente financiera de la reinversién es totalmente indiferente.
Por ello la deduccién por reinversion es neutral en relacién con las decisiones de financiacion.

La deduccién por reinversién no es neutral, por el contrario, respecto de la composicion del
activo. La obligacion de reinvertir para disfrutar de la deduccién distorsiona las decisiones relativas
a la estructura de los diferentes grupos de elementos patrimoniales que componen el activo. Una
empresa que desee aumentar el circulante y para ello deba desinvertir no podra disfrutar de la deduc
cién por reinversion. Tampoco las que se hallen en un proceso de liquidacion de activos en orden a
reducir sus pasivos, entre otras.

La deduccién por reinversion favorecera, basicamente, a las empresas en expansion embar-
cadas en procesos de renovacion del inmovilizado o de la cartera de control. Se trata, por tanto de
un incentivo fiscal de incidencia presumiblemente muy desigual.

Al mismo tiempo que se establece la deduccidn por reinversion se suprime el diferimiento por
reinversion, habiendo quedado derogado el articulo 21 de la Ley 43/1995, de acuerdo con lo pre-
visto en la disposicién derogatoria Unica de la Ley 24/2001 «...Con efectos para los periodos impo-
sitivos que se inicien a partir de 1 de enero de 2002...».

La nueva forma de tributacion de las plusvalias nos aleja del entorno europeo. En efecto, con
la excepcion de Irlanda, Francia y Grecia el tipo de gravamen aplicable en los paises de la Unién
Europea es el mismo para todo tipo de rentas, y, ademas, todos los paises de la Unién Europea, exce|
to Dinamarca, Francia e ltalia, tienen diferimiento por reinvei&i@bandonamos, pues, el diferi-
miento por reinversion que es el sistema mayormente utilizado para gravar las plusvalias y que en
su dia fue recomendado por el Informe Ruding, e incorporamos el muy minoritario sistema de tipo
reducido para las plusvalias. Una vez mas se deja sentir la influencia del sistema tributario francés,
del que ya importamos la, también exclusivamente francesa, deduccion por reinversiones para la
implantacion de empresas en el extranjero.

9.2. Requisitos de la deduccién.

El derecho a la deduccién esta condicionado al cumplimiento de los siguientes requisitos:

2 FuenTeE: Commission Staff Working Paper. Company Taxation in the Internal M&essels, 23-10-2001. SEC (2001)
1681, pag. 36.
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« Larenta debe proceder de una transmision onerosa.

» Larenta debe integrarse en la base imponible.
« Los elementos patrimoniales transmitidos deben pertenecer a determinadas categorias.
» El importe de la transmision onerosa debe reinvertirse.

» Hacer constar en memoria de las cuentas anuales el importe de la renta acogida a la deduc
cion y la fecha de reinversion.

9.2.1. Transmisién onerosa.

El apartado 1 del articulo 36 ter establece que la transmision determinante de la renta positi-
va deberé ser onerosa. La onerosidad es una cualidad de determinados negocios juridicos. El negc
cio juridico es la expresion de la autonomia de la voluntad del articulo 1.255 del Cédigo Civil, y su
funcidén es constituir, modificar o extinguir todo tipo de relaciones juridicas. LIAmanse negocios
patrimoniales a los que versan sobre bienes o intereses de naturaleza econémica. Estos negocios pu
den ser obligatorios o dispositivos, y dentro de estos Ultimos cabe distinguir a los traslativos, cuyo
efecto es la transmisidn de un derecho subjetivo, a diferencia de los constitutivos cuyo efecto es la
constitucion de un gravamen o de un derecho real sobre una cosa. La transmision es el efecto de u
negocio juridico patrimonial traslativo. El negocio juridico patrimonial traslativo puede, a su vez, ser
oneroso o lucrativo, pudiendo el primero ser conmutativo o aleatorio. El negocio juridico es oneroso
cuando las partes intervinientes se proporcionan, reciprocamente, utilidad o ventaja patrimonial.

La renta que podra afectarse a la deduccion es la derivada de un negocio juridico patri-
monial, dispositivo, traslativo y oneroso. En este sentido, los contratos de compraventa y per-
muta, cuyo efecto es la traslacion del dominio, serdn los que tipicamente originen la renta afec-
ta a la deduccion. También la aportacion, la escision parcial, el seguro de cosas, y la indemnizacion
por pérdida del dominio. Por el contrario, los negocios juridicos de tipo constitutivo, como el
usufructo, ni los de tipo obligatorio, como el arrendamiento, seran aptos para generar rentas afec-
tas a la deduccion. Tampoco las rentas originadas por una donacién, por ser un negocio lucrati-
Vo, 0 las rentas derivadas de la accesién o la prescripcidén adquisitiva, porque no existe transmi-
sién propiamente dicha.

9.2.2. Integracién de renta en la base imponible.

Las rentas obtenidas en la transmision onerosa deben estar «...integradas en la base imponi
ble...». La integracion se predica respecto de la renta obtenida en la transmisién onerosa, pero no si
exige que la base imponible en la que se ha producido dicha integracion sea positiva. La deduccion
también procede cuando la base imponible en la que se ha integrado la renta derivada de la trans
mision sea negativa.
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La no integracién de una renta en la base imponible puede proceder de una exencién en sen-
tido propio o de una exencién de caracter técnico. En la Ley 43/1995, las exenciones son de carac-
ter técnico. Se trata de las contenidas en los articulos 20 bis.2, relativo a plusvalias de carteras de
valores extranjeros, 20 ter, concerniente a establecimientos permanentes y 98, sobre transmisione:
en operaciones de fusién y asimiladas. En todos estos casos la renta no se integra en la base imp¢
nible, bajo el cumplimiento de determinados requisitos, si bien por motivos diferentes y con efectos
también diversos. En el caso de las plusvalias de cartera de valores y de las integradas en la renta c
los establecimientos permanentes el motivo es evitar la doble imposicidn. La exencion es definiti-
va. En las operaciones de fusién y asimiladas el motivo es facilitar la operacion. La exencion es un
mero diferimiento.

En ambos supuestos no hay integracion de renta en la base imponible, y, por tanto, no proce-
der& la deduccion del articulo 36 ter.

Tratdndose de rentas diferidas del articulo 98, se opina que la deduccién procede cuando la
renta diferida se integre en la base imponible, de manera tal que la entidad adquirente se subroga e
la deduccion que la entidad transmitente no pudo practicar.

Tratdndose de rentas exentas del articulo 20 bis.2, y también del 20 ter, la deduccion se pierde defi-
nitivamente, porque también es definitiva la exencion, aunque se trate de una exencion de tipo técnico.

9.2.3. Elementos patrimoniales afectados.

La renta positiva debe ser obtenida en la transmision de los elementos patrimoniales pertene-
cientes a alguna de las siguientes categorias:

¢ Inmovilizado, material e inmaterial [articulo 36 ter.2.a)].

« Valores representativos de la participacion en el capital o en fondos propios de toda clase
de entidades que otorgan una participacion no inferior al 5 por 100 sobre el capital social
de las mismas [articulo 36 ter.2.b)].

9.2.3.1. Inmovilizado, material e inmaterial.

El articulo 184 del Texto Refundido de la Ley de Sociedades Andnimas establece que «El activo
inmovilizado comprendera los elementos del patrimonio destinados a servir de forma duradera en la
actividad de la sociedad», y el articulo 176 enumera los elementos patrimoniales que pertenecen al inmo
vilizado, distinguiendo tres grupos: inmaterial, material y financiero. Finalmente, el Plan General de
Contabilidad describe los elementos patrimoniales que se integran en las inmovilizaciones inmateriales
(subgrupo 21), materiales (subgrupo 22) y materiales en curso (subgrupo 23). Son estos elementos patri
moniales los que pueden determinar rentas positivas acogibles a la deduccién por reinversion.
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Es indiferente la situacion juridica del elemento patrimonial, de manera tal que los cedidos en
arrendamiento también podran acogerse a la deduccién por reinversion, incluso cuando la persone
o entidad arrendataria estuviere vinculada con la propietaria. También es indiferente el destino eco-
némico del elemento patrimonial. Por tanto pueden acogerse también a la deduccién por reinversion
los elementos patrimoniales no afectos a la actividad empresarial. Sin embargo, como veremos mas
adelante, los elementos patrimoniales en los que se materialice la reinversion si deben estar afecto
a la actividad empresarial.

Los elementos patrimoniales utilizados en régimen de arrendamiento también podran deter-
minar rentas positivas afectas a la deduccion por reinversion, puesto que los contratos de arrenda
miento financiero generan un elemento patrimonial, los derechos de arrendamiento financiero, que
pertenecen al inmovilizado inmaterial.

Ademas de pertenecer a una de las referidas categorias, los elementos han debido ser pose
dos al menos un afio antes de la transmision.

9.2.3.2. Valores representativos de la participacion en fondos propios.

Tres son las caracteristicas que identifican a estos elementos patrimoniales:

« Son representativos de la participacion en el capital social o en los fondos propios.
« Otorgan un porcentaje de participacién no inferior al 5 por 100.

» Deben haberse poseido con un afio de antelacion a la fecha de transmision.

La primera caracteristica esta recogida de manera confusa. Por una parte el parrafo dedicadc
a la descripcion del elemento patrimonial se refiere a valores representativos de la participacion
«...en el capital o en fondos propios...», pero por otra, en el parrafo siguiente se excluyen expresa-
mente a los valores que «...no otorguen una participacion en el capital social...». Esta confusion ya
existia en relacién con el diferimiento por reinversion.

El parrafo relativo a la exclusion expulsa a todos los valores que siendo representativos de la
participacion en fondos propios no sean representativos del capital social. Esto quiere decir que la
participacion en todas las entidades juridicas que no tengan capital social no son aptas para la deduc
cién por reinversion. Este es el caso, entre otros, de las participaciones en los fondos de inversion
ya que los mismos carecen de capital social o de los bonos de disfrute, que pese a incorporar dere
chos de contenido econdmico sobre los recursos propios no representan al capital social. Por el con
trario, si representan al capital social las acciones sin voto y las acciones rescatables, incluso a volun
tad de la entidad emisora. Y no lo representan las obligaciones convertibles en acciones, ni tampocc
cualesquiera otro valor que legalmente no represente el capital social aunque su remuneracion est
vinculada a los beneficios obtenidos por la entidad emisora.
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La segunda caracteristica, también heredada del diferimiento por reinversion, ha dado pie a
dos interpretaciones. Una, sostiene que basta con que los valores transmitidos procedan de una pa
ticipacion que otorgue un porcentaje de participacién del 2@®o mas , aun cuando el que otor-
guen los valores transmitidos sea inferior; y otra, que es necesario que los valores transmitidos deter-
minen, en si mismos, dicho porcentaje de participacion.

La segunda interpretacion nos parece la correcta, por las razones que seguidamente se expa
nen. En primer lugar, es la que responde al tenor literal de la norma. En efecto, la norma legal se
refiere a los «...elementos patrimoniales transmitidos...», pudiendo ser éstos valores «...que otor-
guen una participacion no inferior al 5 por 100...», de manera tal que existe un enlace preciso y
directo entre el elemento patrimonial transmitido y el porcentaje de participacion en el capital social.
En segundo lugar, también es la que se adapta mejor a una interpretacion sistematica de la Ley
43/1995. En efecto, el articulo 28.5 refiere el porcentaje de participacion a la participacion tenida
«...con anterioridad a la transmision...», de manera tal que, con toda nitidez, se puede apreciar el
distinto sentido de las palabras empleadas en dicho precepto y en el nuevo articulo 36 ter. En tercel
lugar, si nos atenemos al objetivo de la deduccion por reinversion, que parece consistir en facilitar
las operaciones de recomposicion del activo, superando el denominado «efecto cerrojo», parece ma:
adecuado que dicha deduccidn verse sobre la transmisién de participaciones significativas antes que
sobre valores procedentes de participaciones significativas pero que en si mismos no constituyen
participaciones significativas.

Todo beneficio fiscal, y la deduccién por reinversion lo es, encierra algo de arbitrario. Podia
el legislador haber referido el requisito del porcentaje de participacién a la participacion poseida en
vez de hacerlo a la participacién transmitida, sin que por ello quedaran perjudicados los principios
basicos de la imposicién, pero lo cierto es que no lo ha hecho.

Cuestion diferente es la forma en como debe determinarse el porcentaje de participacion cuando
los adquirentes son varios o cuando se realizan varias transmisiones a lo largo del periodo impositivo.

El elemento aglutinante de los valores a los efectos de considerarlos incluidos en una partici-
pacion que determine un porcentaje de participacion no inferior al 5 por 100 es la transmision, esto
es, el efecto de una relacion juridica que vincula a dos partes. Cuando los adquirentes son varios pert
la relacion juridica Unica, existe tan sélo una transmision, aunque de la misma resulte una cotitula-
ridad. En este supuesto el porcentaje de participacion debera referirse a la totalidad de los valores
transmitidos, sin que la cotitularidad resultante implique efecto divisor alguno respecto del mismo.
Un supuesto en cierto modo similar desde la perspectiva de la entidad transmitente, que es precisa
mente la que interesa en la deduccién por reinversion, aunque desde luego no idéntico, es la oferte
publica de valores. En este caso existen tantas transmisiones como adjudicatarios, pero la voluntac
negocial de la entidad transmitente es (nica y versa sobre la totalidad de la participacion, de mane-
ra tal que es perfectamente légico referir el porcentaje de participacion al conjunto de los valores
comprendidos en la oferta publica. El elemento aglutinador de los valores, en este caso especial, nc
es la transmision en si misma sino la voluntad negocial de la entidad transmitente definida y con-
cretada en la oferta publica.
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Diferente es el caso en que, a lo largo de un mismo ejercicio econémico, se producen varias
transmisiones, no ligadas por un propdsito negocial Unico, que en su conjunto implican la transmi-
sion de un porcentaje de participacion igual o superior al 5 por 100. Aqui falla el elemento agluti-
nador, ya que, como venimos decidiendo, éste es la transmisién o, en el caso excepcional de la ofer
ta publica, la voluntad negocial, pero el ejercicio econdémico no lo es. Sin embargo, el Gltimo inciso
del dltimo parrafo del articulo 36 ter.2, permite la acumulacion de las participaciones transmitidas
dentro del mismo periodo impositivo a los efectos del «...codmputo de la participacion transmiti-
da...», de manera tal que para determinar el porcentaje de participacién habran de sumarse las trans
misiones realizadas dentro del mismo periodo impositivo.

La tercera caracteristica consiste en que los valores transmitidos deben haberse poseido «...
al menos, con un afio de antelacion a la fecha de transmision...».

La referida caracteristica esta referida al conjunto de los valores transmitidos que otorgan un
porcentaje de participacion no inferior al 5 por 100. Cada valor tiene su fecha de adquisicion, y es
necesario que todos y cada uno de los integrantes de la participacion transmitida se hayan tenido col
un afio de antelacién a la fecha de transmision. Por tanto, si el conjunto de los que poseen tal carac
teristica no determinan un porcentaje no inferior al 5 por 100, la total plusvalia no dara lugar a la
deducciodn por reinversion, y si en la participacién transmitida hay valores con tal caracteristica que
determinan un porcentaje no inferior al 5 por 100, la parte de plusvalia imputable a los que no reu-
nan la caracteristica temporal no podra acogerse a la deduccion por reinversion.

Tratdndose de la transmision de valores homogéneos entendemos que continda en vigor la regl
del articulo 31.1 del Real Decreto 537/1997, a cuyo tenor se entienden transmitidos los mas antiguos.

9.2.4. Reinversién del importe de la transmision.

El importe obtenido en la transmisién que genera la renta positiva debe reinvertirse en deter-
minados elementos patrimoniales y dentro de ciertos plazos. Estos elementos patrimoniales deber
mantenerse durante un cierto periodo de tiempo.

9.2.4.1. Elementos patrimoniales en los que debe efectuarse la reinversion.

Son los mismos que aquellos cuya transmision genera la renta positiva que constituira la base
de calculo de la deduccién, con las siguientes matizaciones:

» Los elementos pertenecientes al inmovilizado, material o inmaterial, deben estar afectos a
la realizacion de actividades econémicas.

» Se excluyen los valores representativos del capital social o los fondos propios de entidades
residentes en paises o territorios calificados reglamentariamente como paraiso fiscal.
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La Ley 43/1995, no contiene normas reguladoras de la afectacién de elementos patrimonia-
les a las actividades econdémicas. Hasta el momento estas reglas no eran necesarias. Ahora lo sol
aunque solo a los efectos de la deduccion por reinversion. La laguna puede cubrirse entendiendc
aplicables las reglas contenidas en el articulo 27 de la Ley 40/1998. De todas ellas la principal es la
que considera afectados a actividades econdmicas a aquellos elementos patrimoniales «...que sea
necesarios para la obtencién de los respectivos rendimientos (de actividades econdmicas)...», y tam-
bién, por su rotundidad, la que descarta que puedan entenderse afectos a actividades econémicas
«...los activos representativos de la participacion en fondos propios de una entidad y de la cesion de
capitales a terceros...». No obstante si pueden afectarse a la reinversion los valores que otorguet
una participacién en el capital social no inferior al 5 por 100.

En lineas generales, pueden entenderse afectos a actividades econémicas los elementos patr
moniales que generen ingresos no patrimoniales, es decir, distintos de los comprendidos en los apar
tados 5, 6 y 7 de la cuenta de pérdidas y ganancias del Plan General de Contabilidad.

9.2.4.2. Plazo para efectuar la reinversion.

La reinversion debe efectuarse dentro de alguno de los siguientes plazos:

 Dentro del periodo comprendido entre el afio anterior a la fecha de la puesta a disposicion
del elemento patrimonial transmitido y los tres afios posteriores.

« De acuerdo con un plan especial de reinversion aprobado por la Administracion tributaria
a propuesta del sujeto pasivo.

El plazo se inicia el dia de la puesta a disposicion del elemento patrimonial, excepto cuando
los elementos patrimoniales transmitidos hubieran sido valores y se hubieran realizado dos o mas
transmisiones en el periodo impositivo, en cuyo caso «...dicho plazo se computara desde la finali-
zacion del periodo impositivo...». Esta regla refuerza la interpretacion segun la cual, a los efectos
del requisito relativo al porcentaje de participacion de 5 por 100, deben acumularse todas las trans-
misiones realizadas dentro del mismo periodo impositivo.

La reinversioén se entiende efectuada en la fecha en que se produzca la puesta a disposicién di
los elementos patrimoniales en que se materialice. No obstante, tratandose de elementos patrimo:
niales que sean objeto de los contratos de arrendamiento financiero regulados en la disposicién adi-
cional séptima de la Ley 26/1988, se considerara realizada la reinversion en la fecha de celebracion
del contrato, pero los efectos de la misma estan condicionados, con caracter resolutorio, al ejercicio
de la opcion de compra.

El plan especial de reinversion sélo procede cuando las caracteristicas técnicas de la reinver-
sion asi lo justifiguen. Una norma reglamentaria establecera el procedimiento para la presentacion
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y aprobacién de los planes de reinversion, siendo presumible que la misma se inspirara en criterios
similares a los recogidos en los planes de reinversion concernientes al diferimiento por reinversion
(articulos 37, 38 y 39 del Real Decreto 537/1997).

Los elementos patrimoniales objeto de la reinversion deben permanecer en el patrimonio del
sujeto pasivo durante los siguientes tiempos:

» Cinco afios, con caracter general.
« Tres afios, para bienes de naturaleza mueble.

« Lavida util de los mismos, si fuere menor a cinco o tres afios, segun su naturaleza. La vida
util es la que corresponda al método de amortizacion utilizado, de entre los previstos en el
articulo 11 de la Ley 43/1995.

La obligacion de mantenimiento se entiende cumplida, aunque se transmita el elemento patri-
monial objeto de la reinversion antes del cumplimiento del plazo de mantenimiento, «...si el impor-
te obtenido o el valor neto contable, si fuera menor, es objeto de reinversion...».

Por ultimo, debe notarse que los elementos patrimoniales en los que se materialice la rein-
version pueden, a su vez, fundamentar otros beneficios fiscales, como, por ejemplo, la deduc-
cion por | + D, o por actividades anticontaminantes. Sustentamos la opinién precedente no sélo
en la ausencia de una restriccién expresa en tal sentido, sino también en la supresion, mediante
enmienda en el Congreso, de una causa de exclusion a la deduccidn por reinversién consistentt
en que los elementos patrimoniales objeto de la reinversidn dieren origen a algun beneficio fis-
cal, como la libertad de amortizacién o alguna de las deducciones previstas por la normativa del
Impuesto sobre Sociedades.

9.2.5. Obligaciones de informacion contable.

Los sujetos pasivos hardn constar en la memoria de las cuentas anuales el importe de la
renta acogida a la deduccion por reinversion y la fecha de la reinversion. Esta mencion debera
constar en las memorias correspondientes a los ejercicios comprendidos dentro del plazo de man:
tenimiento.

9.3. Periodo impositivo en el que se aplica la deduccion.

La deduccién se practicara en la cuota integra del periodo impositivo en que se efectle la rein-
version. No obstante, cuando la reinversion se haya realizado antes de la transmisién, la deduccior
se practicara en el periodo impositivo de la transmision.
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En consecuencia, cuando la reinversion sea posterior a la transmision y no se realicen en el mismc
periodo impositivo, la deuda tributaria relativa a la renta sera del 35 por 100 en el periodo de su obten-
cién, y en el periodo de la reinversion se practicara una deduccion que no correspondera a renta de es
periodo impositivo. En este sentido es oportuno calificar a este incentivo fiscal como deduccion por
reinversion de beneficios extraordinarios. En efecto, no se concede un tratamiento privilegiado a las
plusvalias, sino a la reinversion de los importes obtenidos en la generacion de las mismas.

9.4. Fuente financiera de la reinversion.

El requisito de reinversion del «...importe obtenido en la transmision que genera la renta obje-
to de la deducciodn...» no debe llevarnos a entender que debe existir un enlace material preciso y
directo entre los recursos financieros obtenidos en la transmision y los aplicados a la reinversion. En
realidad tal enlace no es l6gicamente posible. La adscripcion de ciertos elementos del activo a deter-
minadas fuentes de financiacién carece de sentido real, de manera que solo en términos formales e
posible configurar dicha adscripcion.

Cuestion diferente es que se impongan restricciones a la distribucion de las rentas generadas
por la transmision a los socios. Todos los beneficios fiscales que tratan de privilegiar fiscalmente la
autofinanciacién pivotan sobre el requisito de no distribucién de beneficios, asi, por ejemplo, la reser-
va para inversiones en Canarias. La deduccién por reinversion no responde a este tipo de incentivos
En efecto, ninguna restriccion se impone respecto de la aplicacién de la plusvalia, la cual, en cuan-
to integrante del resultado contable, podra ser distribuida de acuerdo con las normas legales y de los
preceptos estatutarios.

La financiacion de la reinversion es indiferente. También la forma de pago, sea al contado o
a plazo, como también es indiferente si el elemento patrimonial objeto de la reinversion esta afecto
al cumplimiento de obligaciones, incluso de caracter hipotecario. Lo importante es la adquisicion de
un elemento patrimonial apto para la reinversion. Lo irrelevante es la financiacién del mismo y la
forma de pago del precio.

9.5. Base de calculo de la deduccion.

La base de calculo es el importe de la renta positiva obtenida en la transmision que se haya
integrado en la base imponible. Alo largo de la tramitacion parlamentaria, el proyecto de ley ha ido
sufriendo diversas modificaciones en relacion con diversos supuestos especiales, pudiéndose apre
ciar la existencia de puntos de vista diversos en el Congreso y en el Senado, de manera tal que tex
tos eliminados en aquél fueron rehabilitados en éste.

A continuacion examinamos los supuestos especiales o las reglas particulares, que son los
siguientes:

- 128 - ESTUDIOS FINANCIEROS ntim. 227

Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0



E Eduardo Sanz Gadea

* Limite del valor normal de mercado.

« Provisiones relativas a los elementos patrimoniales.

» Elementos patrimoniales en régimen de arrendamiento financiero.

* Rentas que han generado el derecho a practicar la deduccién por doble imposicion.
» Adquisicioén o utilizacion posterior de los elementos patrimoniales transmitidos.

+ Correccién monetaria.

9.5.1. Limite del valor normal de mercado.

El proyecto de Ley excluia de la deduccion por reinversion a las plusvalias derivadas de trans-
misiones entre sociedades pertenecientes al mismo grupo mercantil. Una enmienda en el Congres:
suprimio esta exclusion, y otra enmienda en el Senado, que finalmente prevalecio, preciso que «...a
los solos efectos del calculo de esta base de deduccion, el valor de transmisién no podra superar €
valor de mercado».

La solucion es equilibrada, aunque tal vez el texto legal es superfluo porque a la misma hubie-
ra podido llegarse por la via del articulo 16 de la Ley 43/1995. En efecto, un valor de transmision
superior al de mercado no es concebible sino en operaciones vinculadas, y, en tal caso, el importe
de la renta positiva podria corregirse por medio de lo previsto en el citado precepto. Tal vez el legis-
lador haya querido atajar otras posibles vias de fraude, como por ejemplo la utilizaciéon de testafe-
rros que pueden servir de puente de transito para una posterior adquisicion del elemento patrimonial
por otra sociedad del grupo.

Las plusvalias por operaciones en el seno de un grupo mercantil dan derecho a la deduccion
por reinversion. Por el contrario las realizadas en el seno de un grupo fiscal no lo dan, segun lo pre-
visto en el articulo 89 de la Ley 43/1995.

La modificacion de la base de la deduccion fundamentada en que el valor de transmisién es supe-
rior al valor de mercado de ordinario denotara que la operacion vinculada ha determinado una menor
tributacion o un diferimiento de la misma. Si dicho efecto de minoracién o de diferimiento se corrige
por aplicacion del valor normal de mercado a los solos efectos de calcular la base de deduccién no ser
necesario abrir el procedimiento de determinacion del valor normal de mercado del articulo 16 de la Ley
43/1995. Si, por el contrario, con tal correccion no se subsana la menor tributacién o el diferimiento de
la misma, sera necesario abrir el procedimiento del articulo 15 del Real Decreto 537/1997.

Asi pues, en el curso de un mismo procedimiento de comprobacién es posible que sea nece-
sario determinar el valor normal de mercado de una misma operacion a los efectos del articulo 16 y
del articulo 36 ter, ambos de la Ley 43/1995.

El articulo 36 ter no prevé el procedimiento para determinar el valor de mercado. En tal caso,
debera aplicarse el articulo 52 de la Ley General Tributaria.
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Ahora bien, tanto el procedimiento del articulo 15 del Real Decreto 537/1997, como el del
articulo 52 de la Ley General Tributaria, deben llegar al valor de mercado; por tanto, al mismo valor.
De aqui que la coordinacion entre ambos procedimientos deba ser total, y el valor normal de mer-
cado al que lleguen uno y otro deberia ser el mismo. Por tal motivo seria aconsejable que el proce-
dimiento del articulo 15 del Real Decreto 537/1997, en cuanto propio de las operaciones y especi-
fico del Impuesto sobre Sociedades, se aplicase de manera Unica. No hay, sin embargo, previsior
normativa en este sentido.

9.5.2. Provisiones relativas a los elementos patrimoniales o valores.

Las provisiones relativas a los elementos patrimoniales o valores transmitidos no forman
parte de la renta positiva, en cuanto las dotaciones a las mismas hubieran sido fiscalmente dedu-
cibles. Esta regla se aplicara especialmente en el caso de valores. Los fondos de amortizacion,
por el contrario, si forman parte de la renta positiva, aunque, como es lo normal, hubieran sido
fiscalmente deducibles. No obstante, tampoco forman parte de la renta obtenida «...las cantida-
des aplicadas a la libertad de amortizacién o a la recuperacion del coste del bien fiscalmente
deducible (contratos de arrendamiento financiero)...».

Los fondos de amortizacion reflejan la pérdida de valor del activo por desgaste u obsolescen-
cia, y las provisiones por variacién a la baja de su valor de mercado. Provisiones y fondos de amor-
tizacion reflejan una pérdida de valor, aunque procedente de diferente causa. En este sentido el tra
tamiento fiscal hubiera debido ser el mismo. Pero asi como en la determinacién de las lineas maestra:
de un impuesto neutral los matices son importantes, y la igualdad de trato de situaciones iguales es
un elemento esencial en el disefio del tributo, en la configuracién de los incentivos fiscales estos
aspectos son secundarios, porque el incentivo fiscal, es por esencia, no neutral.

El aluvion de incentivos fiscales que en el Impuesto sobre Sociedades han sido aprobados en
el ultimo quinquenio han relegado al principio de neutralidad a la categoria de aspiracién frustrada
del legislador de 1995.

9.5.3. Elementos patrimoniales en régimen de arrendamiento financiero.

Los fondos de amortizacién forman parte de la renta positiva, pero no las cantidades apli-
cadas a libertad de amortizacion ni a la recuperacion del coste del elemento patrimonial afecto a
un contrato de arrendamiento financiero, en cuanto que hubieran resultado fiscalmente deduci-
bles.

Por lo tanto, la renta positiva que debera tomarse como base de célculo de la deduccion por
reinversion no comprendera las partidas referidas, aunque las mismas si formaran parte de la bas:
imponible.
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9.5.4. Adquisicion o utilizacion posterior de los elementos patrimoniales previamente trans-
mitidos.

La adquisicién o utilizacion posterior de los elementos patrimoniales transmitidos no impide
la deduccidn por reinversién, pero la hace incompatible con la deduccién de los gastos generados
por agquellos elementos. Corresponde al sujeto pasivo elegir entre la deduccion por reinversion y la
deduccion de tales gastos.

Generalmente serd mas beneficioso para el sujeto pasivo deducir los gastos. Pudiera sucede
que, inicialmente, el sujeto pasivo liquide la deduccion por reinversion, y que en un momento pos-
terior a dicha liquidacién sobrevenga la situacién de incompatibilidad. En este caso el sujeto pasivo
también puede ejercitar la opcidén, de manera tal que si opta por la deduccién de los gastos deber:
ingresar el importe de la deduccion por reinversidn con sus intereses, de acuerdo con lo previsto er
el articulo 143.3 de la Ley 43/1995.

La incompatibilidad entre la deduccién por reinversion y la deduccion de los gastos se predi-
ca respecto de la situacion tributaria del sujeto pasivo que efectud la transmision. En efecto, si al
sujeto pasivo se le concede la opcion entre la deduccién por reinversién y la deduccién de los gas-
tos es porque ambas deducciones pueden concurrir en el mismo, y de ahi la incompatibilidad y la
opcién. Por tanto no es incompatible la deduccién por reinversién en un sujeto pasivo y la deduc-
cion de los gastos en otro, aunque se hallen vinculados, incluso aunque ambos formen parte de
mismo grupo mercantil. Mas dudoso es que asi también sea cuando se trate de un grupo fiscal, aur
gue podria entenderse que no existe incompatibilidad, siempre que, claro estd, la deduccion por rein:
versién hubiere procedido por haberse integrado la renta positiva derivada de la transmision en la
base imponible consolidada. Se trata de un caso dudoso, porque el sujeto pasivo es el propio grupt
fiscal.

No creemos que sea contrario al espiritu de la norma admitir la deduccion por reinversion en
el sujeto pasivo que obtiene la renta positiva y la deduccion de los gastos en el sujeto pasivo que
adquiere el elemento patrimonial, aunque ambos se hallen vinculados. Es verdad que, en el conjun:
to de la operacion, se produce un «ahorro fiscal». Pero éste es el efecto propio de la norma. No tiene
sentido admitir dicho efecto en las operaciones entre no vinculados y negarlo entre vinculados. Es
verdad que entre vinculados es posible que la transmisién determinante de la plusvalia Unicamente
tenga motivacion fiscal, pero toda norma de privilegio fiscal tiene la potencialidad de desatar con-
ductas con finalidad preponderantemente fiscal. Establecer un beneficio fiscal, para, acto seguido,
negarlo a quienes acoplen su conducta a los requisitos para disfrutar del mismo so pretexto de que
operan por motivaciones puramente fiscales carece de sentido.

En este sentido se comprende bien que una enmienda en el Congreso suprimiera una causa ¢
exclusién del derecho a la deduccidn por reinversion cuando la transmision se hubiere realizado entre
sociedades pertenecientes al mismo grupo mercantil.
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9.5.5. Rentas que han generado el derecho a practicar la deduccién por doble impaosicion.

La base de célculo de la deduccién por reinversion no incluye «...la parte de la renta obte-
nida en la transmision que haya generado el derecho a practicar la deduccién por doble imposi-
cion...». Esta renta, después del Real Decreto-Ley 3/2000 y de la Ley 6/2000, Gnicamente puede
ser la afectada por la deduccion del articulo 28.5 de la Ley 43/1995, es decir la consistente en
plusvalias obtenidas en la transmision de carteras de valores representativos del capital de enti-
dades residentes en territorio espafiol. Esta cuestion se examinara con mayor detalle en un apar
tado posterior.

9.5.6. La correccion monetaria.

La correccion monetaria practicada de acuerdo con lo previsto en el articulo 15.11 de la Ley
43/1995 no forma parte de la base de calculo de la deduccién. Asi lo establece el penultimo parrafo
del apartado 5 del articulo 36 ter, aunque tal vez de manera superflua, porque es requisito de la deduc
cion que la renta positiva se integre en la base imponible, y el efecto de la correccién monetaria es
excluir de la base imponible la parte de renta debida a la depreciaciéon de la moneda.

9.6. La deduccién del articulo 36 ter y la deduccién para evitar la doble imposicién de divi-
dendos en el Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas.

Los articulos 23.1y 66 de la Ley 40/1998, de 9 de diciembre, del Impuesto sobre la Renta de las
Personas Fisicas, establecen un método para evitar la doble imposicién de dividendos que, como e:
bien sabido, esta basado en que el tipo efectivo del gravamen del Impuesto sobre Sociedades no se
inferior al 28,57 por 100. La redaccién original de la Ley 43/1995 tuvo cuidado de evitar que cualquier
deduccion o bonificacion establecida en la misma tuviera como efecto vulnerar el citado tipo efectivo,
si bien posteriores modificaciones relativas a la deduccion por I+D, ya no fueron respetuosas con dicha
condicién implicita en el sistema. Ahora se produce una nueva vulneracion, esta vez mas aparatosa, d
la condicién implicita puesto que el tipo efectivo de gravamen puede ser del 18 por 100. El efecto prac-
tico de esta vulneracion podra ser una deduccién para evitar la doble imposicion de dividendos en el
Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas superior a la tributacion que por el Impuesto sobr:
Sociedades han soportado los beneficios con cargo a los que se satisfizo el dividendo.

Veamos un ejemplo

Beneficio sociedad (antes iMPUESIOS) ........eeveiiiiiiiieiiiiiiie s 100
IMPUESLO SODIe SOCIEAAUES .....cooiiiiiiiiiiiiiieie e 18
Beneficio sociedad (AdeSPUES IMPUESLOS) ......ccccvvrrriiiiiieeeeeeiiiiiiiiireeee e e e e e e e e e 82
D1V Te [T o [o T PP UTP TP OPPPP 82
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Base imponible IRPEB2 X 1,4).....cccuiiiiiiiiiiieieee e e e e s e esintreeee e e e e e e e e s s sannrnraneee s 114,8
Cuota integra IRPF correspondiente a dividedasyinal supuesto 40 por 100) 45,92
Deduccion por doble impOSICIEA2 X 0,4).......cccuueiarieieiiieeiieee e 32,8
(010 To] r= W= 1T | (=17 | OSSR 13,12
Total tribUtaCION(I8 + 13,12)......ccieiiiiiiieiiiiiiiiiirieeeeeeeeie e e e e e e eeeeeeeeeeeeeeeeeesreraranes 31,12
Déficit de IMPOSICIONMA0 — 31,12).....uuuiieiiiiiieeeiiiieeeeseiieeeeesseeeeeessereeeeessneeeeees 8,88

La nueva deduccidn del articulo 36 ter puede determinar un déficit de imposicién en el
Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas. Por tanto, desde un punto de vista légico, pode
mos afirmar que existe una cierta incompatibilidad entre la deduccion por reinversion y el méto-
do para eliminar la doble imposicion de dividendos en el Impuesto sobre la Renta de las Personas
Fisicas.

9.7. La deduccién del articulo 36 ter y la deduccién para evitar la doble imposicién de divi-
dendos del articulo 28.

Son tres las cuestiones a examinar:

» Congruencia de la deduccion del articulo 36 ter con el sistema de deduccion por doble impo-
sicion de dividendos establecido en el articulo 28.

» Compatibilidad de la deduccion del articulo 36 ter con la deduccién del articulo 28.5.

» Congruencia de la deduccién del articulo 36 ter con la restriccién a la deduccién por doble
imposicién de dividendos del articulo 28.4.e).

En relacion con la primera cuestién no apreciamos, a diferencia de lo que acontece en el
Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas, incongruencia alguna. La deduccion para evitar |
doble imposicion de dividendos del articulo 28 esta basada en el método de exencion, de manera ta
gue el tipo efectivo de tributacion de la sociedad que los distribuye es indiferente.

En relacion con la segunda cuestion el articulo 36 ter.5 prevé que la deduccién no se aplique
cuando la renta positiva «...haya generado el derecho a practicar la deduccién por doble imposi-
cién». Esta exclusion es heredera de otra que anteriormente existia en relacion con el diferimiento
por reinversion.

Cuando se presente el supuesto aludido debe practicarse la deduccion del articulo 28.5 y
no la del articulo 36 ter. La parte de renta que, en su caso, no tenga derecho a la deduccién de
articulo 28.5 si podréa disfrutar de la del articulo 36.ter.
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Veamos un ejemplo

CONTABILIDAD

A B
Cv 100 a T 100 T 100 a C 100
(constitucion) (constitucion)
X X
T 1.100 Cv 100 T 1.000 HP 350
a Py G 1.000 a Py G 650
(transmisién cartera) (obtencién beneficios)
X X
L IQUIDACION
Base IMPONIDIE ... 1.000
Cuota iINtegra@l.000/0,35).. . uueeeeeeeeeieiieierreereeeeeeesssasnrerrnrrrrreeeeessaasnnsrnrerrreeeees 350
Deduccion articulo 28.850/0,35)..........ceeeiiiuieeeeiiiieeeeesiiieeeeasieeaeeesiaeeeeeenens 227,5
Deduccion articulo 36 tgf1.000 — 650)/0,17]....uvurrrerieeeeeeeeiiiiiiirireeereeeeeaeeeaaans 59,5
CUODLAL i 63

Total impuestos:

» Plusvalia soportada con beneficios no distribuidos: 350 (origen) + 0 (destino) = 350

« Plusvalia no soportada con beneficios no distribuidos: 0 (origen) + 63 (destino) = 63

En relacién con la tercera cuestion, el articulo 28.4.e) excluye la deduccién por doble impo-
sicion de dividendos cuando la distribucion del dividendo no determine integracion de renta en la
base imponible o determine la depreciacion de la participacion. Esta exclusién no opera cuando se
pruebe que «...un importe equivalente a la depreciacion del valor de la participacién se ha integra-
do en la base imponible del Impuesto sobre Sociedades tributando a alguno de los tipos de grava-
men previstos en los apartados 1, 2 'y 7 del articulo 26 o en el articulo 127 bis) de esta Ley en con-
cepto de renta obtenida por las sucesivas entidades propietarias de la participacion con ocasién dt
su transmisién y que dicha renta no haya tenido derecho a la deduccion por doble imposicion inter-
na de plusvalias».
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El sentido de la restriccion a la deduccién por doble imposicién y de la excepcion a la res-
triccidn son sobradamente conocidos: se trata de evitar que existan déficit de imposicion (se practi-
ca la deduccién sin computar la renta) o excesos de imposicion (no se practica la deduccion habién-
dose gravado previamente un importe equivalente).

Para que el delicado juego de la restriccion y su excepcién sea perfectamente correcto es
necesario que la renta gravada con ocasion de una transmision anterior de la participacion lo haye
sido por el tipo general de gravamen. La deduccién del articulo 36 ter no interfiere formalmente
en el referido requisito técnico, pero si sustancialmente, en la medida en que lleva la tributacion
efectiva al 18 por 100.

Para evitar dicha interferencia sustancial el articulo 28.4.e) a') de la Ley 43/1995, ha sido modi-
ficado por el articulo 2.Nueve de la Ley 24/2001, en cuya virtud se ha incorporado upduavo
fo cuyo efecto es que la deduccién por doble imposicién de dividendos se practique al 18 por 100
«...cuando las anteriores entidades propietarias de la participacion hubieran aplicado a las rentas po
ellas obtenidas con ocasién de su transmision la deduccién por reinversion...».

Veamos un ejemplcontinutacion del anterior).

C B
Cv 1.000 a T 1.000 T 538 HP 188
a Py G 350
(adquisicién participacion) (beneficios posteriores a la toma de la participacion)
X X
T 350 a Py G 350 Py G 350 a T 350
(percepcion de dividendos) (distribucion de dividendos)
X X
Py G 350 a Prov. 350
(depreciacion participacion)
X
L IQUIDACION
Base iIMpPoNiBIe ..........ooii 0
CUOta INtEGIEB50/0,35) .....vvvieeeeiiiieeeeiiieeeeessireeeeestbeeeeesastrreeesatbeeeeeansreeeeesnnees 0
Deduccion articulo 28.850/0,18).......ccccceeiiiiiiuiiiiiereieeee e eeeciirrreereeeeee e e e s sennnns 63
Deduccion articulo 36 tg350 — 350)/0,17]...uuurrrerrereeeeieiiiirnrreneereeeaeeeeseaninenns -
1O T ] - NSRRI (63)
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El ejemplo propuesto pone de relieve que, tratandose de plusvalias de valores espafioles, la
deducciodn por reinversion supone, Unicamente, una redistribucion de la carga tributaria entre los
sujetos pasivos intervinientes en la operacion, adquirente y transmitente, sin que el importe glo-
bal de la misma varie, excepto si la sociedad participada no genera los beneficios futuros que se
hallan implicitos en el exceso del valor de transmision sobre el valor teérico. En efecto, la tribu-
tacion de la sociedad participada no esta afectada por la deduccion por reinversion, y la deduc-
cion por doble imposicion de dividendos en la entidad adquirente debe practicarse al 18 por 100,
que es el tipo de gravamen efectivo que satisfizo el transmitente debido a la deduccién por rein-
versién. Antes de la entrada en vigor de la deduccidn por reinversion el transmitente tributaba al
35 por 100 y el adquirente practicaba la deduccién por doble imposicion de dividendos al 35 por
100, después de dicha entrada en vigor uno y otro practican idénticas liquidaciones, sélo que al
18 por 100. Por tanto lo tnico que ha cambiado es la distribucién de la carga tributaria entre ambos.
No obstante, si contemplamos también los aspectos temporales de la operacion, se observa que |
nueva distribucion de la carga tributaria implica, por relacion a la precedente, diferir el pago del
tributo, de manera parcial, hasta el periodo impositivo en el que se generan los beneficios en la
sociedad participada.

Paradojicamente no se ha adoptado la misma modificacion respecto del articulo 30.5 de la Ley
43/1995. Este precepto niega la integracion en la base imponible de «...la depreciacion de la parti-
cipacion derivada de la distribucion de beneficios...» (lo que tiene un efecto equivalente a negar la
deduccion por doble imposicion) excepto que el importe de los beneficios distribuidos «...haya tri-
butado en Espafia a través de cualquier transmision de la participacién...». Pues bien, dicha tributa-
cion, cuando la entidad transmitente es residente en territorio espafiol, ha podido también disfrutar
de la deduccién por reinversion del articulo 36 ter de la Ley 43/1995, de manera tal que lo apropia-
do hubiera sido haber modificado el articulo 30.5 de la Ley 43/1995 para dar al computo de la depre-
ciacién una eficacia equivalente al tipo de tributacién del 18 por 100.

9.8. La deduccion del articulo 36 ter y la deduccién para evitar la doble imposicion econémi-
ca internacional del articulo 20 bis).

Como regla general la deduccion por reinversion no se aplicara respecto de las plusvalias obte-
nidas en la transmision de valores extranjeros, ya que tales plusvalias estan exentas, bajo el cumpli
miento de ciertos requisitos, de acuerdo con lo previsto en el articulo 20.bis).2 de la Ley 43/1995,
segun redaccién de la Ley 6/2000, de manera tal que aquellas plusvalias no se habran integrado e
la base imponible. Sin embargo, las plusvalias de cartera de valores extranjeros podrian disfrutar de
la deduccidn por reinversion cuando se integren en la base imponible, lo que ocurrira, entre otros
casos, en los siguientes:

» Cuando la entidad participada esté exenta del impuesto que grava la renta.
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« Cuando la entidad participada resida en un pais o territorio calificado reglamentariamente
como paraiso fiscal.

« Cuando la entidad participada no obtenga al menos el 85 por 100 de sus ingresos de la
realizacion de actividades empresariales, entendiéndose por tales, aquellas que no deter-
minan ingresos que conforman las rentas sometidas a transparencia fiscal internacio-
nal.

e Cuando la entidad participada posea activos en territorio espafiol por valor superior al 15
por 100 del valor del activo.

« Cuando la participacion fue adquirida a una entidad del grupo mercantil que, con ocasion
de la transmisién, hubiere sufrido pérdidas que se integraron en la base imponible.

» Cuando la entidad que obtiene la renta tributa en régimen de transparencia fiscal.

« Cuando la entidad participada desarrolle su actividad en el extranjero con la finalidad prin-
cipal de disfrutar del régimen fiscal de exencion.

» Cuando el sujeto pasivo hubiese optado por integrar en la base imponible las rentas de fuen-
te extranjera.

En todos estos casos la exencién del articulo 20 bis.2) no se aplica, de manera tal que la plus-
valia se integra en la base imponible, y de aqui que, bajo el cumplimiento de los restantes requisi-
tos, sea posible aplicar la deduccién por reinversion.

La deduccién por reinversién determinard que, en algunos casos, sea conveniente para el suje
to no aplicar el régimen de exencidn del articulo 20 bis.2. Asi sucederd, por ejemplo, en el caso de
pérdidas derivadas de la transmision de participaciones adquiridas a entidades del grupo mercantil
gue obtuvieran rentas positivas en la previa transmision de las mismas. En este supuesto es mas col
veniente integrar dichas plusvalias en la base imponible y aplicar la deduccién por reinversién para
poder computar las pérdidas, puesto que las pérdidas implican cuotas negativas teéricas al 35 po
100y las plusvalias cuotas positivas al 18 por 100.

9.9. Aplicacion temporal de la deduccién por reinversion.

No existe una norma especifica relativa a la entrada en vigor del articulo 36 ter, de manera tal
gue entrara en vigor el dia 1 de enero de 2002, fecha de entrada en vigor de la Ley 24/2001. Pol
tanto, para periodos impositivos coincidentes con el afio natural, el primer periodo impositivo en el
gue sera aplicable la deduccién por reinversion sera el correspondiente a 2002.
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La disposicion transitoria tercera regula el régimen transitorio del diferimiento por reinver-
sion del articulo 21 de la Ley 43/1995. A la fecha de entrada en vigor de la deduccion por reinver-
sién del articulo 36 ter, los sujetos pasivos podian encontrarse, en relacion con el diferimiento por
reinversion, en una de estas situaciones:

» Plusvalias ya realizadas, la reinversion efectuada, y el proceso de integracion de plusvalias
en la base imponible ya completado. Se trata de una situacién extinguida respecto de la que
no cabe normativa transitoria.

< Plusvalias ya realizadas, la reinversion no efectuada, y el proceso de integracion de plus-
valia en la base imponible todavia no iniciado.

¢ Plusvalias ya realizadas, la reinversién efectuada, y el proceso de integracion de plusvalia
en la base imponible todavia no completado.

 Plusvalia no realizada, pero si realizada la reinversion con caracter previo.

Todas las situaciones precedentes estan amparadas por el nimero Uno de la disposicion tran
sitoria tercera, excepto la sefialada en cuarto lugar. En efecto, estamos en todas ellas ante rentas ac
gidas a la reinversién de beneficios extraordinarios del articulo 21 de la Ley 43/1995, de manera tal
gue dichas rentas «...se regularan por lo en él establecido y en sus normas de desarrollo, aun cuar

do la reinversién y demas requisitos se produzcan en periodos impositivos iniciados a partir de 1 de
enero de 2002...».

La situacién segunda esta regulada en el apartado Dos de la disposicion transitoria tercera, en
cuya virtud el sujeto pasivo podra «...aplicar la deduccidn a que se refiere el articulo 36 ter de la
Ley 43/1995...» a condicion de que la renta se integre en la base imponible. La redaccién del pre-
cepto ha suscitado dudas en cuanto al periodo impositivo en el que debe integrarse la renta.

Dos son las interpretaciones posibles:

« El periodo impositivo en el que debe integrarse la renta en la base imponible es aquel en el
que se realiza la reinversion (para plusvalias obtenidas en 2001 hasta el 2004).

< El periodo impositivo en el que debe integrarse la renta en la base imponible es el prime-

ro que se inicie a partir de 1 de enero de 2002 (para ejercicios coincidentes con el afio natu-
ral el 2002).

La literalidad de la norma lleva a la primera interpretacion, porque liga el periodo impositivo
en el que se realiza la reinversion con el periodo impositivo en el que debe integrarse la renta en la
base imponible.
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FALCON Y TELLA sostiene esta interpretacion, pero, a la vez, se sorprende de tanta generosi-
dad, porque «...respecto a la renta que el sujeto pasivo opte por acoger a la deduccion de la cuote
se permite compatibilizar dicha deduccién con el diferimiento... lo que incitara a diferir al maximo
las reinversiones pendientes, sin sentido alguno. Y supone una discriminacion frente a quienes, por
ejemplo, transmitan en el 2002 y reinviertan en el 2004...». Por ello, conslg@fr TELLA que
«...la transitoria que nos ocupa debi6 obligar, a quienes desearon acogerse, total o parcialmente
a la deduccioén por reinversion, a integrar la renta en el primer ejercicio iniciado con posteriori-
dad al 1 de enero de 2002.3.»

A nuestro modo de ver la segunda interpretacion, aunque tal vez fuerce la letra de la norma,
es la Unica que se adecua a su espiritu. En efecto, la norma tiene por finalidad permitir a los sujetos
pasivos que hubieren obtenido rentas antes de la entrada en vigor de la deduccion por reinversion
acogerse a la misma. En tal caso la integracion de la renta debe realizarse en 2002 y la deducciél
cuando se produzca la reinversion. Esta interpretacion, cuya dificultad en relacién con el literal de
la norma debemos reconocer, es, sin embargo, la que mas se ajusta a su espiritu y finalidad, y la qu
evita discriminaciones.

La situacion tercera esta regulada en el apartado Tres de la disposicién transitoria tercera, en
cuya virtud el sujeto pasivo podra aplicar «...la deduccién a que se refiere el articulo 36 ter...» a
condicién de que la renta pendiente de integracion se incluya en la base imponible «...de la prime-
ra declaracién por este impuesto que se presente a partir de 1 de enero de 2002...», es decir, pal
periodos impositivos coincidentes con el afio natural, la correspondiente a 2001. La inclusion de las
rentas pendientes de integracion en la base imponible puede hacerse respecto de la totalidad o par
de las mismas.

Estamos ante una opcion, conferida al sujeto pasivo, de aplicar el articulo 21 o el 36 ter, ambos
de la Ley 43/1995, pero, a diferencia del caso contenido en el apartado Dos, se trata de una opcior
gue admite acoger al articulo 36 ter tan solo parte de la renta que todavia esta pendiente de integre
cion, de manera tal que el resto de la renta podra acogerse al régimen del ya derogado articulo 21 d
la Ley 43/1995. La inclusion, total o parcial, de la renta pendiente habra de producirse en relacién
con el primer periodo impositivo que deba declararse con posterioridad a 1 de enero de 2002, por lo
comun el correspondiente a 2001.

3 Quincena FiscalNUmero 22. Diciembre 2001.
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10. NORMAS COMUNES A LA DEDUCCION DEL CAPITULO IV DEL TiTULO VI

El articulo 2 Quince de la Ley 24/2001 ha modificado el articulo 37 de la Ley 43/1995, a
los efectos de ampliar el plazo de aplicacién de las deducciones. Ademas, al afladir dos nuevas
deducciones al Capitulo IV del Titulo VI, una de las cuales incorpora una precisiéon respecto del
articulo 37, es conveniente recordar el contenido basico del citado articulo 37, que, como es sabido,
fue modificado por la Ley 6/2000.

El articulo 37 regula tres materias:

< Limite de las deducciones del Capitulo IV del Titulo VI.
 Aplicacion de las deducciones que han excedido de los limites.

« Mantenimiento de los elementos patrimoniales afectos a los limites.

10.1. Limites de las deducciones.

Las deducciones del Capitulo IV del Titulo VI se aplican después de las deducciones de los
Capitulos Il y IIl, que regulan, respectivamente, la deduccion por doble impaosicion interna e inter-
nacional y las bonificaciones.

Las deducciones del Capitulo IV del Titulo VI estan sujetas a los siguientes limites:
< Con carécter general, el 35 por 100 (de la cuota integra minorada en las deducciones para
evitar la doble imposicién interna e internacional y las bonificaciones).

» Excepcionalmente, el 45 por 100, cuando el importe de la deduccién de los articulos 33 y
33 bis que correspondan a gastos e inversiones efectuados en el propio periodo impositivo
exceda del 10 por 100 (de la cuota integra minorada en las deducciones para evitar la doble
imposicién interna e internacional y las bonificaciones).

* La deduccion del articulo 36 ter no esta sometida al limite.

10.2. Aplicacidn de los excesos.

Los excesos se aplican de acuerdo con las siguientes reglas:
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« Con caracter general, en los periodos impositivos que concluyan en los diez afios inme-
diatos y sucesivos.

» Las cantidades que correspondan a las deducciones de los articulos 33 (I + D e innovacion)
y 33 bis (tecnologias de la informacién y comunicacion), en los periodos impositivos que
concluyan en los quince afios inmediatos y sucesivos.

Respecto de la deduccién del articulo 36 ter el Ultimo parrafo del apartado 1 del citado pre-
cepto establece que «No se aplicara a esta deduccion el limite a que se refiere el Gltimo parrafo de
apartado 1 del articulo 37», y que «A efectos del calculo de dicho limite no se computaréa esta deduc-
cionx». Sin embargo, nada se dice respecto de los excesos. Nétese que si bien la deduccién del artict
lo 36 ter no esta sometida a limitacién es posible que su importe exceda de la cuota liquida (cuota
integra menos las deducciones para evitar la doble imposicién interna e internacional y las bonifi-
caciones). Las deducciones de los articulos 28, 29 y 30 no estan sometidas a limitacion, pero pudien:
do exceder de la cuota integra, existen previsiones de aplicacién en los periodos impositivos que
concluyen en los siete afios inmediatos y sucesivos. Por el contrario nada se prevé respecto de la
bonificaciones, de manera tal que las mismas no podran aplicarse en periodos impositivos posterio-
res, aunque dada la técnica liquidatoria de las mismas no sera normal que esto suceda.

¢, Qué régimen deberan seguir las cantidades de deduccién por reinversion que exceden de [
cuota liquida? Caben tres soluciones:

« Se aplican, sin limite alguno, en todos los periodos impositivos inmediatos y sucesivos sin
limitacion.

« Se aplican de acuerdo con la regla general del articulo 37, es decir, dentro de los periodos
impositivos que concluyan en los diez afios inmediatos y sucesivos.

» No pueden aplicarse en ningln periodo impositivo diferente a aquel en que tuvieron ori-
gen.

Ninguna de las tres soluciones es satisfactoria. La primera, porque en todos los casos en los
gue una magnitud originada en un periodo impositivo deba surtir efectos en otro u otros, existe la
correspondiente norma que asi lo establezca. La segunda porque no parece l6gico que no estando
deduccion del articulo 36 ter sometida a limitacion se someta al régimen menos favorable de apli-
cacion de los excesos. La tercera porque, en todo caso, seria preferible la segunda, al ser la dedu:
cion del articulo 36 ter una deduccion del Capitulo IV del Titulo VI.

A pesar de lo expuesto, se opina que la solucion mas correcta es la sefialada en segundc
lugar.
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10.3. Mantenimiento de los elementos patrimoniales.

La regla del mantenimiento de los elementos patrimoniales es comun a la totalidad de las
deducciones del Capitulo 1V del Titulo VI, incluida la deduccién por reinversién del articulo 36 ter,
si bien el apartado 6.a) de este precepto la reproduce, con una ligera matizacion.

La regla de mantenimiento, como ya sabemos, esta basada en la naturaleza de los elemento

patrimoniales, cinco afios inmuebles y tres muebles, y en su periodo de amortizacién que sélo se
aplica si es inferior a los citados plazos.
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