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I Extracto:

EL presente articulo se centra en las modificaciones que la Ley 24 /2001
ha introducido respecto del régimen de consolidacién fiscal y de la deno-
minada diferencia de fusién.
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11. REGIMEN DE CONSOLIDACION FISCAL 1

El articulo 2, Diecisiete a Treinta y seis, ambos inclusive, de la Ley 24/2001 ha dado nueva
redaccion al capitulo VIl del titulo VIII de la Ley 43/1995.

11.1. Nueva denominacion.

El capitulo VII del titulo VIII de la Ley 43/1995 pasa a denominarse «Régimen de conso-
lidacion fiscal», y el sujeto pasivo «grupo fiscal». Esta inocua variacién ha obligado, sin embar-
go, a dar nueva redaccién a un buen nimero de preceptos. No vale la pena indagar las posible:
motivaciones del cambio, pero si conviene recordar que la seccién tercera del titulo 11l del Cédigo
de Comercio, reguladora de las cuentas anuales consolidadas, se denomina «Presentacién de l¢
cuentas de los grupos de sociedades».

11.2. El establecimiento permanente como sociedad dominante (articulo 81.2.a).

El articulo 81 concede a los establecimientos permanentes la cualidad de sociedades domi-
nantes. Por tanto podran tributar, conjuntamente con sus sociedades participadas residentes en terr
torio espafiol, en el régimen de consolidacion fiscal.

Es probable que la modificacion obedezca a la sentencia Saint-Gobain del Tribunal de Justicia
de la Unién Europea, la cual entendié que el principio de «trato nacional» en el que esta basado el
derecho de establecimiento del articulo 43 del Tratado de la Uni6n Europea obliga a otorgar a los
establecimientos permanentes la misma tributacion que a las sociedades residentes respecto de situ
ciones o relaciones comparables.

La norma se limita a declarar que los establecimientos permanentes «...podran ser considera-
dos dominantes...», pero no especifica la forma en cdmo debe configurarse el grupo fiscal. Por apli-
cacion de las normas generales cabe interpretar que se integrardn en dicho grupo todas las entidad:
residentes en territorio espafiol que tengan la cualidad de dependientes del establecimiento perma
nente atendiendo a lo previsto en el articulo 81.3. En consecuencia, una entidad extranjera podra tri-
butar en Espafia a través de tantos grupos cuantos establecimientos permanentes disponga en ter
torio espafiol, ya que, de acuerdo con lo previsto en el articulo 16 de la Ley 41/1998 puede tener,
bajo determinadas circunstancias, establecimientos permanentes distintos en territorio espafiol, que
se gravaran separadamente.

Este mismo efecto ya se venia produciendo en relacién con las sociedades filiales residentes
en territorio espafiol de matrices extranjeras.

1 |os subapartados 11.1, 11.2, 11.3, 11.4, 11.5, 11.7 y 11.8 han sido tomados del nimeroR&¥ista e Contabilidad
y Tributacién (Comentarios y Casos Préacticds)l. Estudios Financieros.
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Tal vez lo mas conveniente sea establecer normas especificas para la formacién de grupos fis-
cales dependientes de matrices extranjeras, donde el nlcleo aglutinador descanse en la residencia
ubicacion en territorio espafiol.

La posibilidad de tributar en régimen de consolidacién fiscal no modifica las normas de deter-
minacion de la base imponible del establecimiento permanente, contenidas en el articulo 17 de la
Ley 41/1998, de manera tal que las especialidades de las mismas respecto de las disposiciones de
régimen general del Impuesto sobre Sociedades continGan siendo aplicables. Ahora bien, cabe pre
guntarse bajo qué concepto se produce la tributacién, porque el establecimiento permanente es uni
técnica para hacer tributar en Espafa las rentas obtenidas por un no residente, aplicandose en tal ca:
el Impuesto sobre la Renta de los No Residentes, en tanto que el régimen de consolidacién fiscal es
propio del Impuesto sobre Sociedades.

No es indiferente la eleccion por uno u otro tributo. En efecto, si se considera que lo relevan-
te, en cuanto entidad dominante, es el establecimiento permanente ha de notarse que, caso de est
domiciliado en el Pais Vasco, la competencia normativa podria corresponder a las Diputaciones Forales,
de acuerdo con lo previsto en el articulo 17.3 de la Ley 12/1981, del Concierto con el Pais Vasco, en
tanto que si se considera que lo relevante es la existencia de un grupo de sociedades que tributa e
régimen de consolidacion, la competencia normativa sélo corresponderia a las Diputaciones Forales
cuando el establecimiento permanente y las sociedades dependientes estuvieran sujetos a normativ
foral en régimen de tributacion individual, de acuerdo con lo previsto en el articulo 25.2 de la Ley
12/1981. Por lo tanto seria posible que, caso de prevalecer la tributacidon por el Impuesto sobre la
Renta de los No Residentes por considerarse que la esencia del sujeto pasivo es la de un establec
miento permanente, alguna entidad que en régimen individual hubiera tributado por el Impuesto sobre
Sociedades de régimen comun vertiera sus rentas en una base imponible correspondiente a un sujel
pasivo de régimen foral. Notese que aunque el articulo 6.2 de la Ley 12/1981 otorga la competencia
al Estado en relacion con la fiscalidad de los no residentes, lo cierto es que el articulo 17.3 de la refe-
rida ley establece una excepcion respecto de los establecimientos permanentes.

11.3. Porcentaje de participacion (articulo 81.2.b).

El porcentaje de participacion, directo o indirecto, desciende al 75 por 100. Recordemos que
el inicial fue el 50 por 100 (articulo 4 del Real Decreto-Ley 15/1977), y que el hasta ahora vigente
del 90 por 100 fue establecido por la disposicién adicional tercera de la Ley 18/1982.

Este porcentaje de participacion es uno de los mas bajos de los paises de nuestro entorno. Ei
efecto, en la Union Europea tienen establecido régimen de consolidacion fiscal Austria, Dinamarca,
Luxemburgo, Holanda, Alemania y Portugal, siendo todos los porcentajes de participacion superio-
res al 75 por 100, excepto en Austria que es, justamente, el 75 por 100. También en el Reino Unido
el porcentaje es del 75 por 100, pero el régimen de este pais no es propiamente de consolidacion sin
de compensacion de pérdidas.

Las dificultades practicas de la comprobacion inspectora de los grupos fiscales van a aumen-
tar si bien no es probable que el descenso del porcentaje de participacién vaya a suponer una amplia
cién significativa de los mismos con caracter general.
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11.4. Tiempo previo de tenencia de la participacion (articulo 81.2.b).

Se suprime el requisito de tenencia del porcentaje de participacion con un afio de antelacion
al primer dia del periodo impositivo en el que sea de aplicacién el régimen. En lo sucesivo bastara
con que el 75 por 100 concurra «...el primer dia del periodo impositivo en que sea de aplicacion este
régimen de tributacién...» (articulo 81.2.b).

11.5. Organo competente para adoptar el acuerdo de tributacion en régimen de consolidacion
fiscal (articulo 84.2).

La nueva redaccidn del articulo 84.2.b) indica que los acuerdos de acogimiento al régimen de
consolidacioén fiscal «...deberan adoptarse por la junta de accionistas u érgano equivalente de nc
tener forma mercantil...». La redaccion original nada establecia sobre el particular, de manera tal que
la doctrina administrativa venia entendiendo que los referidos acuerdos debian ser adoptados por €
organo que fuere competente de acuerdo con las normas mercantiles.

11.6. Efectos de la falta de adopcién de los acuerdos.

La redaccion original del articulo 84.4 de la Ley 43/1995 no preveia las consecuencias de la
falta de adopcion de los acuerdos de tributar en el régimen de los grupos de sociedades, pero sier
do tal régimen de caracter voluntario parecia obvio que dicha falta determinaba la imposibilidad de
su aplicacion, de manera tal que el contribuyente no podria hacerlo valer ni a través de una declara:
cion complementaria ni mediante una manifestacion de voluntad en tal sentido en el procedimiento
de comprobacion. El problema se planteaba en relacién con las entidades que debian incorporars:
una vez constituido el grupo. La nueva redaccion del articulo 84.4 aborda ambos supuestos.

En lo que concierne al primer supuesto, el parrafo primero establece que la falta de los acuer-
dos «... determinard la imposibilidad de aplicar el régimen de consolidacion fiscal...».

El mandato es consecuente con el régimen de consolidacion fiscal. Nétese, ademas, el carac
ter rotundo del mismo, tal vez excesivo desde el punto de vista gramatical, pero en todo caso expre-
sivo. El régimen de consolidacion fiscal no se aplicara, y ademas sin posibilidad de subsanacion del
requisito incumplido.

En lo que concierne al segundo supuesto, el parrafo segundo contiene dos mandatos concate
nados entre si. En virtud del primero, la falta de adopcién de los acuerdos correspondientes a las
entidades que debian integrarse en el grupo ya constituido «... constituira infraccion tributaria sim-
ple de la entidad dominante, que se sancionara con multa de 300 a 6.000 euros...», pero «... hoimpe
dira la efectiva integracion en el grupo de las sociedades afectadas...», y, en virtud del segundo, s¢
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determinara «... la imposibilidad de aplicar el régimen de consolidacion fiscal, si en el plazo de dos
afios a partir del dia en que concluya el primer periodo impositivo en que deban tributar en el régi-
men de consolidacion fiscal persistiera la falta de acuerdo...».

Esta norma debe ser puesta en relacidn con la prevista en el apartado 3 del articulo 84, la cual
obliga a las sociedades que en lo sucesivo deban integrarse en el grupo de sociedades a adoptar It
acuerdos de tributacion en el régimen de consolidacion fiscal «... dentro de un plazo que finalizara
el dia en que concluya el primer periodo impositivo en el que deban tributar en el régimen de con-
solidacién fiscal...». El incumplimiento de esta obligacién tiene un primer efecto limitado al ambi-
to sancionador, y un segundo efecto sustantivo si, transcurrido un cierto periodo de tiempo, el acuer-
do no se adopta. Este efecto sustantivo consiste en que el régimen de consolidacién fiscal no se
aplicara. Se trata de una inaplicacion absoluta, frente al grupo en si, que deja de serlo, y no sélo er
relacion con las sociedades que no adoptaron el acuerdo.

Respecto de los periodos impositivos afectados por la inaplicacion del régimen de consolida-
cion fiscal, entendemos que son aquellos en los que la entidad o entidades afectadas han formad:
parte del grupo de consolidacion fiscal, lo que conlleva la produccion de dos efectos:

« Extincion del grupo fiscal, debiéndose aplicar lo previsto en el articulo 95 de la Ley 43/1995
en relacion con las magnitudes en estado de pendencia (eliminaciones, bases imponibles
negativas, deducciones).

» Sustitucién del régimen de consolidacion fiscal por el régimen individual.

11.7. Duracién del régimen de consolidacion fiscal (articulo 84.5).

La nueva norma cambia radicalmente los criterios de la redaccion original. En efecto, de unos
criterios basados en la duracién minima (tres periodos impositivos consecutivos) y en la extincion
del régimen salvo solicitud de prérroga, se pasa a otros basados en la inexistencia de duracién mini-
ma y en el caracter indefinido del régimen.

La literatura legal comienza de manera inflexible afirmando que, una vez ejercitada la opcién,
el grupo fiscal «...quedara vinculado a este régimen de forma indefinida...», pero a continuacion
afiade «...mientras no se renuncie a su aplicacion a través de la correspondiente declaracion cen
sal...». Lo cierto es que el régimen se aplicara en aquellos periodos en que asi lo decida el sujetc
pasivo, a diferencia del sistema anterior donde habia una duracién minima de tres periodos imposi-
tivos, inclusive en el caso de ejercicio de la prorroga.

La renuncia debe ejercitarse «...en el plazo de dos meses a contar desde la finalizacién del

Ultimo periodo impositivo de su aplicacion...».
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La norma guarda silencio respecto del 6rgano social competente para adoptar el acuerdo de
ejercitar el derecho de renuncia, pero teniendo la sociedad dominante la representacion del grupc
fiscal debemos entender que a ella corresponde el ejercicio de dicho derecho, sin necesidad del con
curso de las restantes entidades del grupo fiscal, y que la formacion de su voluntad a tal efecto se
regula por las normas mercantiles.

La nueva redaccion confiere una libertad importante a los sujetos pasivos para disefiar el régi-
men de tributacion —individual o de consolidacion fiscal-, que segin los casos y periodos impositi-
vos les pueda ser mas idéneo. Asi, por ejemplo, en los grupos con eliminaciones pendientes de incor
poracion de caracter negativo les puede resultar muy atractivo pasar al régimen de tributacién
individual por un periodo impositivo y retomar posteriormente el régimen de consolidacion fiscal.
El nuevo régimen facilita estas estrategias, lo que, sin duda, sera bien visto por los principales gru-
pos fiscales. Sin embargo, si consideramos la realidad del grupo fiscal como una verdadera unidad
econdémica en el sentido del articulo 33 de la Ley General Tributaria, tal vez la regulacion fiscal debe-
ria ir en el sentido de definirlo como sujeto pasivo con caracter obligatorio.

11.8. Comunicacién de la composicion del grupo de sociedades (articulo 84.6).

El segundo parrafo del articulo 84.6 obliga a la sociedad dominante a comunicar a la Administracion
tributaria, antes de la finalizacién del mismo, «...la composicién del grupo fiscal... identificando las
sociedades que se han integrado en él y las que han sido excluidas del mismo...». Este precepto repr:
duce, con mayor precision, la obligacion establecida en el articulo 51.2 del Real Decreto 537/1997.

11.9. Compensacion de bases imponibles negativas.

El articulo 2.Veinticinco de la Ley 24/2001 ha incorporado en el apartado 1 del articulo 85 de la
Ley 43/1995 determinadas precisiones en relacion con la compensacion de bases imponibles negativas

En la letra a) del referido apartado se especifica que las bases imponibles individuales no
incluirdn «... la compensacion de las bases imponibles negativas individuales...», y en la letra c),
del mismo apartado, que procede la «... compensacion de las bases imponibles negativas del grupt
fiscal, cuando el importe de la suma de las letras anteriores resultare positivo, asi como de las base
imponibles negativas referidas en el apartado 2 del articulo 88...».

Nada nuevo en relacion con la norma modificada. En efecto, el articulo 88, en su redaccion
original y también actual, establece, de una parte, que el derecho a la compensacion de bases impc
nibles es del grupo fiscal, de manera tal que las sociedades que lo integran carecen de dicho dere
choy consecuentemente en sus bases imponibles individuales no podra producirse la compensaciér
y de otra, que las bases imponibles negativas pendientes de compensacién generadas en periods
impositivos anteriores a la consolidacion fiscal se compensan por el grupo de sociedades.
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En consecuencia, tanto en la redaccion original como en la presente, la compensacion de base:
imponibles negativas se rige por los siguientes principios:

« Base imponible negativa del grupo fiscal: el derecho a la compensacién es del grupo fis-
cal, aunque la pérdida se haya generado en alguna o algunas de las sociedades que lo corr
ponen. Estas sociedades no tienen derecho a la compensacién, excepto si abandonan e
grupo, o el mismo se extingue, y la base imponible negativa correspondiente a dichas pér-
didas esta pendiente de compensacion, en los términos previstos en el articulo 95.1 b) de
la Ley 43/1995.

< Base imponible negativa individual anterior a la consolidacion fiscal: el derecho a la com-
pensacion es del grupo fiscal, aunque el importe compensable no podra rebasar la base
imponible individual de la entidad que aporta dichas bases imponibles negativas. En esta
base imponible individual, y a los exclusivos efectos del limite de compensacién, no se
integran los dividendos o participaciones en beneficios respecto de los que procede la deduc-
cién plena para evitar la doble imposicidn de dividendos, de acuerdo con el nuevo inciso
incorporado por el articulo 2.Veintiocho de la Ley 24/2001 al articulo 88.2 de la Ley 43/1995.

11.10. Regulacién de las eliminaciones y de las incorporaciones por normas mercantiles.

El articulo 2.Veinticinco de la Ley 24/2001 ha afiadido un nuevo apartado, 2, al articulo 85 de
la Ley 43/1995, a cuyo tenor «...las eliminaciones y las incorporaciones se realizaran de acuerdo
con los criterios establecidos en el Real Decreto 1815/1991, de 20 de diciembre, por el que se aprue:
ban las normas para la formulacion de cuentas anuales consolidadas».

En virtud del principio de especialidad entendemos que la nueva norma no impedira la apli-
cacion preferente de las normas contenidas en la propia Ley 43/1995, relativas a las eliminaciones
e incorporaciones.

El nuevo apartado 2 del articulo 85 de la Ley 43/1995 tampoco supone una modificacion sus-
tantiva de la legislacién precedente. En efecto, puesto que la redaccion original de la Ley 43/1995
no regulaba en su integridad las eliminaciones o incorporaciones, la laguna legal debia colmarse, de
acuerdo con lo previsto en el articulo 9.2 de la Ley General Tributaria, acudiendo a las normas suple-
torias, y éstas no podian ser otras que las contenidas en los articulos 42 a 49 del Cédigo de Comerci
desarrolladas por el Real Decreto 1815/1991.

El Real Decreto 1815/1991 no distingue entre eliminaciones e incorporaciones, pero es facil
advertir que la incorporacion a que se refieren, entre otros, los articulos 85.1.c) y 87 de la Ley 43/1995
no es otra cosa que la reversion de la eliminacién. La incorporacién siempre tiene, como antecedente
necesario, una previa eliminacién, de manera tal que la incorporacion lo es siempre de una elimina-
cion previamente practicada. Por esta razon, lo que en la Ley 43/1995 se denomina incorporacion
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en el Real Decreto 1815/1991 no es otra cosa que la definicion de la causa por la que debe enten
derse que la eliminacién previamente practicada debe revertir.

El Real Decreto 1815/1991 distingue tres tipos de eliminaciones:

« Eliminacion de inversion-fondos previos (arts. 22 a 33).
 Eliminacién de partidas reciprocas (arts. 34 y 35).

« Eliminacién de resultados por operaciones internas (arts. 36 a 42)

11.10.1. Eliminacién de la inversién-fondos propios.

11.10.1.1. La eliminacién de la diferencia de consolidacion.

La eliminacién de la inversién-fondos propios es la compensacion del valor contable de la
participacion, directa o indirecta, de la sociedad dominante en el capital de la sociedad dependiente
con la parte proporcional de los fondos propios de dicha sociedad en la fecha de la primera conso-
lidacion. De ahi nace la diferencia de consolidacion que, caso de ser positiva, minorara el resultado
contable consolidado a través de su amortizacion, sea como mayor valor de los elementos patrimo-
niales de la sociedad dependiente o como fondo de comercio de consolidacion.

La amortizacién de la diferencia de consolidacion incide sobre el resultado contable consoli-
dado, pero no sobre los resultados contables individuales, de manera tal que formandose la bas:
imponible consolidada mediante la suma de las bases imponibles individuales de las entidades que
integran el grupo fiscal, es decir, mediante la suma de los resultados contables de las cuentas anuz
les, ni la eliminacién inversion-fondos propios ni la amortizacion de la diferencia de consolidacion
pueden surtir efecto en la base imponible consolidada. Diferente hubiera sido si esta Gltima se hubie-
ra formado a partir del resultado contable consolidado, lo que seguramente es mas correcto. A pesa
de ello, el articulo 85.3 de la Ley 43/1995 establece que «... no tendra la consideracién de partida
fiscalmente deducible de la base imponible del grupo fiscal la diferencia positiva entre el valor con-
table de las participaciones en el capital de las sociedades dependientes que posea, directa o ind
rectamente, la sociedad dominante y la parte proporcional que dichos valores representan en rela
cion a los fondos propios de esas sociedades dependientes...».

Esta norma es teéricamente superflua, debido a la forma en como se determina la base impo-
nible del grupo fiscal. Sin embargo, cumple una funcién practica no desdefiable porque probable-
mente ha evitado aplicaciones forzadas de la normativa tendentes a conseguir ventajas fiscales qu
la misma no ampara. Se trata de una funcién preventiva que, tal vez, haya impedido el planteamientc
de mas de un enojoso conflicto. Maxime si tenemos en cuenta que el articulo 103.3 de la Ley 43/1995,
en relacion con un supuesto de hecho muy similar, establece la solucién opuesta.
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11.10.1.2. La eliminacién de las correcciones valorativas.

Forman también parte de la eliminacion de inversion-fondos propios la eliminacion relativa
a la correccion valorativa realizada en relacion con la participacion sobre una sociedad dependien-
te, y la eliminacidn relativa a las transmisiones internas de participaciones sobre las sociedades del

grupo.

La eliminacién por causa de correccion valorativa interna esta regulada en el articulo 27.3 del
Real Decreto 1815/1991, el cual establece que «... se eliminaran previamente las correcciones valo-
rativas correspondientes a la inversién en el capital de la sociedad dependiente realizadas con pos
terioridad a su pertenencia al grupo...».

El articulo 27.3 del Real Decreto 1815/1991 regula la eliminacién de la correccion valorati-
va interna como parte de la eliminacién de la inversidn-fondos propios en consolidaciones poste-
riores. La eliminacién de la correccién valorativa interna se regula con vistas a la eliminacion de la
inversion fondos-propios en consolidaciones posteriores. Y esto merece una reflexion respecto de la
eficacia fiscal del articulo 27.3 del Real Decreto 1815/1991.

Ya hemos advertido anteriormente que la eliminacion inversion-fondos propios determinan-
te de la diferencia de primera consolidacion es fiscalmente irrelevante, debido a que la referida dife-
rencia no tiene efectos respecto de los resultados contables individuales, de manera tal que, en est
punto, no ya sélo las normas del Real Decreto 1815/1991 carecen de efectos fiscales, sino que tam
bién el propio articulo 85.3 de la Ley 43/1995, relativo a dicha eliminacién, debe ser tenido como
una norma a lo sumo de caracter preventivo.

La eliminacion de la inversion-fondos propios en consolidaciones posteriores tampoco inci-

de sobre las cuentas de resultados individuales, de manera tal que, por ello, igualmente carece di
efectos fiscales. El articulo 27, apartados 1y 2, del Real Decreto 1815/1991, carece, por tal motivo,
de efectos fiscales. No seria, por el contrario, correcto extender esta misma interpretacién al aparta-
do 3 de dicho articulo. En efecto, si bien es cierto, como hemos expuesto, que el apartado 3 cumple
una funcién auxiliar respecto de la eliminacion de inversion-fondos propios en consolidaciones pos-
teriores, también lo es que la correccién valorativa interna esta reflejada en la cuenta de pérdidas y
ganancias de la entidad tenedora de la participacion bajo la forma de una dotacion a la provisién por
depreciacion de valores. En consecuencia, la eliminacién de la correccidn valorativa interna si inci-
de sobe la base imponible consolidada.

La correccion valorativa interna incide sobre el resultado contable individual y también, 16gi-
camente, sobre el resultado contable consolidado. La eliminacion de la correccion valorativa inter-
na, por tanto, tiene eficacia fiscal, en cuanto que versa sobre un hecho, la correccién valorativa, que
ha tenido incidencia en la cuenta de pérdidas y ganancias individual. Lo decisivo para valorar si el
articulo 27.3 del Real Decreto 1815/1991 ha de ser fiscalmente aplicable no es si regula una elimi-
nacion con efectos sobre el balance consolidado o sobre el resultado contable consolidado, sino s
el hecho al que se vincula la eliminacion ha tenido o no incidencia en la cuenta de pérdidas y ganan-
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cias individual. Pues bien, el hecho al que se vincula la eliminacién es una correccion valorativa con
efectos sobre la cuenta de pérdidas y ganancias individual de la sociedad que tiene la participacior
sobre otra entidad del grupo y, por tanto, sobre su resultado contable. Por tanto, el articulo 27.3 puede
y debe ser aplicado a efectos fiscales, sin otra restriccion que la prevista en el articulo 87.3 de la Ley
43/1995, a la que mas adelante nos referiremos.

El articulo 27.3 del Real Decreto 1815/1991 se aplica cuando se ha practicado una correccion
valorativa respecto de la participacién sobre una sociedad dependiente realizada con posterioridac
a su pertenencia al grupo. El supuesto de hecho del articulo 27.3 es que se haya practicado una corre
cion valorativa, y el mandato que dicha correccion valorativa se elimine.

Desde el punto de vista de la preparacion de las cuentas anuales, la eliminacion de la correc-
cién valorativa surte efectos tanto en el balance consolidado como en la cuenta de pérdidas y ganan
cias consolidada, puesto que la correccion valorativa también incide sobre ambas cuentas. En e
balance consolidado, porque la provision a través de la que se manifiesta la correccién valorativa es
una partida que, junto a las restantes de la sociedad dependiente, debe formar parte del balance agr
gado de todas las sociedades que componen el grupo; y en la cuenta de pérdidas y ganancias co
solidada, porque la dotacién a la provision igualmente debe formar parte de la cuenta de pérdidas y
ganancias agregada. El tratamiento de la correccion valorativa adoptara la forma de eliminaciéon de
una provision a efectos de la formacion del balance consolidado y la forma de eliminacion de una
dotacion a efectos de la formacion de la cuenta de pérdidas y ganancias consolidada. Si como téc
nica contable de consolidacién se utiliza la partida doble para pasar del balance y de la cuenta de
pérdidas y ganancias agregados a las cuentas consolidadas, los asientos serian:

Provisién
a Resultados
(en balance)
X
Resultados
a Dotacion

(en pérdidas y ganancias)

X

Pero a efectos de la formacion de la base imponible del grupo fiscal, es intrascendente todo
el discurso contable previo. Lo importante es que la correccién valorativa forma parte de la suma de
las bases imponibles individuales de las sociedades que forman el grupo fiscal, en cuanto que la dota
cién a la provision es una partida de la cuenta de pérdidas y ganancias de una sociedad del grupo )
por tanto, ha influido en la determinacion del resultado contable de la misma.
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Aun cuando el articulo 27.3 del Real Decreto 1815/1991 fuera entendido como exclusiva-
mente aplicable en relacién con la determinacién de la eliminacién inversién-fondos propios en
consolidaciones posteriores, esto es, como una eliminacion exclusivamente con efectos sobre el
balance consolidado, lo que creemos que no es asi, el citado articulo 27.3 continuaria siendo fis-
calmente aplicable ya que la correccion valorativa forma parte de la suma de las bases imponibles
individuales.

En consecuencia, para determinar la base imponible del periodo impositivo en el que se prac-
tico la correccidn valorativa, procede sumar, en concepto de eliminacion, el importe de dicha correc-
cion valorativa con caracter positivo, por aplicacion de lo previsto en el articulo 85.1.b) de la Ley
43/1995.

No obstante, si la dotacion a la provisidon no hubiere sido fiscalmente deducible, la elimina-
cion, a efectos fiscales, no procederia. Asi sucederd, por ejemplo, cuando el importe de la dotacion
exceda del importe de la diferencia de valores fiscales. En este caso, se eliminara el importe de la
correccion valorativa que hubiere sido fiscalmente deducible.

Por el contrario, es irrelevante que la base imponible de la sociedad participada sea igual,
mayor 0 menor que el importe de la correccion valorativa. Lo decisivo es que la correccién valora-
tiva haya surtido efectos en la determinacion de la base imponible de la sociedad que la ha practi-
cado.

Desaparecidas las causas que motivaron la correccién valorativa, generalmente las pérdidas
sufridas por la sociedad participada, aquélla no podra mantenerse (articulo 39.4 del Cddigo de
Comercio), de manera tal que la provisién debera revertir a la cuenta de pérdidas y ganancias. ¢ Qut
efectos tiene este hecho en las consolidaciones contable y fiscal?

El articulo 27.3 del Real Decreto 1815/1991 ordena eliminar las correcciones valorativas.

La anulacién o reversién de una correccién valorativa es el hecho contrario a su practica. Por tanto,
en un sentido literal, el articulo 27.3 no seria aplicable a este supuesto. No creemos que la inter-
pretacion literal sea la mas idénea. En efecto, la correccion valorativa tiene el efecto de disminuir
el valor de un elemento patrimonial, y su anulacion o reversion, de aumentar dicho valor, en ambos
casos, por referencia al valor contable previo. Y en ambos casos, y esto es lo importante, con inci-
dencia, de signo contrario, en la cuenta de pérdidas y ganancias agregada. Pues bien, esta inci
dencia debe ser eliminada en ambos casos para determinar la cuenta de pérdidas y ganancias col
solidada.

Por esta razon, nos inclinamos por entender que el articulo 27.3 del Real Decreto 1815/1991
se aplica tanto en relacion con la correccién valorativa practicada como en relacion con la correc-
cion valorativa anulada o revertida.

El asiento seria:
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Resultado
a Reserva en sociedades consolidadas

(en balance)

X

Exceso de provision
a Resultados

(en pérdidas y ganancias)

X

Al amparo del articulo 27.3 del Real Decreto 1815/1991 debe practicarse una eliminacién res-
pecto de la reversién de la correccidn valorativa, lo que implica restar su importe, tanto del balance
agregado como de la cuenta de pérdidas y ganancias agregada para obtener el balance y la cuenta
pérdidas y ganancias consolidados.

La referida eliminacién también procede a los efectos de determinar la base imponible con-
solidada, y ello porque la reversion de la correccion valorativa ha incidido sobre el resultado conta-
ble de la entidad que realizé dicha reversion. Al amparo del articulo 27.3 del Real Decreto 1815/1991
deberd efectuarse la incorporacion de la eliminacién anteriormente practicada, restando de la sume
de las bases imponibles individuales el importe de la eliminacién. El importe de la incorporacion
podra ser diferente si la eliminacién contable no tuvo plenos efectos fiscales.

Lo hasta aqui expuesto puede ser resumido en tres afirmaciones:

« Elarticulo 27.3 del Real Decreto 1815/1991 se aplica, también, a efectos fiscales.

» La correccién valorativa debe ser sumada a los efectos de determinar la base imponible,
excepto si la dotacion a la provisién no ha sido fiscalmente deducible.

» La anulacion o reversion de la correccién valorativa debe ser restada a los efectos de deter-
minar la base imponible, excepto si la dotacién a la provision no fue fiscalmente deducible.

El articulo 27.3 del Real Decreto 1815/1991 no aborda la cuestion del destino que ha de darse
a la eliminacién practicada cuando la sociedad participada abandona el grupo de sociedades o biel
se extingue. No es extrafio, porque ese hecho es absolutamente irrelevante desde el punto de vis
contable.

En efecto, la transmisién de la participacion de la entidad dependiente no motiva, por si misma,
la reversion de la correccién valorativa, de manera tal que, estando vinculada la anulacion o rever-
sion de la eliminacion exclusivamente a la anulacién o reversién de la correccion valorativa, pare-
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ce claro que dicha transmision es irrelevante. Lo mismo cabe decir de la extincién de la sociedad
participada, sea por fusion, escisién, o disolucién y liquidacion.

Sin embargo, este punto ha debido revelarse fiscalmente conflictivo, porque el legislador ha
decidido que no era bastante con la remision a la norma mercantil para regularlo correctamente. En
efecto, el articulo 2.Veintisiete de la Ley 24/2001 ha incorporado un nuevo apartado al articulo 87
de la Ley 43/1995, a cuyo tenor debera practicarse «... la incorporacion de la eliminacion de la
correccién de valor de la participacion de las sociedades del grupo fiscal cuando las mismas dejan
de formar parte del grupo fiscal y asumen el derecho a la compensacién de la base imponible nega-
tiva correspondiente a la pérdida que determind la correccion de valor...».

La norma parcialmente transcrita merece un analisis detallado.

El supuesto de hecho de la misma esta constituido por un hecho nuclear, a saber, que la socie
dad respecto de la que se practico la correccion valorativa deja de formar parte del grupo de socie-
dades fiscal y por un hecho accesorio, pero no por ello menos importante, consistente en que diche
sociedad asume el derecho a la compensacion de la base imponible negativa correspondiente a |
pérdida que determiné la correccion de valor.

El mandato es que, cuando concurra el supuesto de hecho en su plenitud, debera practicarst
la incorporacién de la eliminacién efectuada en un periodo impositivo anterior.

La norma fiscal se aparta de la contable. Donde no hay reversion o anulacién de la elimina-
cion contable habra incorporacion de la eliminacion fiscal, que también lo fue contable. Esta asi-
metria de tratamiento de una eliminacion que, en el ejercicio en que se practicd, tuvo efectos conta-
bles y también fiscales, pero que en el ejercicio en el que se produce la transmision de la participacion
se incorpora a efectos fiscales pero no se anula o revierte a efectos contables, esté justificada por Ii
regulacion de la compensacién de las bases imponibles negativas y de la deduccion por doble impo-
siciéon de dividendos y plusvalias de cartera en la Ley 43/1995.

Pero lo mas interesante del precepto transcrito no es lo que dice, sino lo que calla. En efecto,
el supuesto de abandono del grupo de sociedades sin que la entidad que deja de formar parte del misrr
asuma el derecho a la compensacion de bases imponibles negativas no esta regulado. ¢ Laguna lege
En absoluto. Mas bien aplicacion directa de la norma mercantil, en este caso, el articulo 27.3 del Real
Decreto 1815/1991, a cuyo tenor, como acabamos de exponer, el hecho del abandono del grupo de
sociedades por la entidad que motivé la correccidn valorativa es absolutamente irrelevante.

La norma fiscal da entrada a las normas contables, y regula determinados supuestos, de mane
ra tal que los supuestos no especificamente regulados, que son la mayoria, se atendran a las normi
contables.

Cabe concluir, por tanto, que cuando una entidad deje de formar parte del grupo de socieda-
des y no asuma el derecho a la compensacion de la base imponible negativa correspondiente a li

-16 - ESTUDIOS FINANCIEROS ntim. 228

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



IEl Eduardo Sanz Gadea

pérdida que motivé la correccion valorativa en la que se fundamentd la eliminacion, no podra incor-
porarse la eliminacién.

Por lo tanto, el derecho a asumir la compensacion de bases imponibles negativas en el momen:
to de dejar de formar parte del grupo es lo decisivo en relacién con la procedencia de la incorpora-
cién de la eliminacion. Pues bien, de acuerdo con lo previsto en el articulo 95.1.b) de la Ley 43/1995,
el derecho a la compensacién se asume, por causa de dejar de formar parte del grupo fiscal, cuand
concurren dos circunstancias, a saber, que el grupo fiscal tiene pendientes de compensar bases imp:
nibles negativas, y que la entidad en cuestion hubiere contribuido a la formacion de las mismas.

Parece claro que, a estos efectos, cobra una gran importancia determinar la medida en la que
la entidad que deja de formar parte del grupo de sociedades ha contribuido a la formacion de la base
imponible negativa que el grupo de sociedades tiene pendiente de compensacion. Pero ni la redac
cion original del articulo 95 de la Ley 43/1995 ni la salida de la Ley 24/2001 abordan esta cuestion
que, en la practica, se ha venido resolviendo en base a los criterios de que las bases imponibles neg:
tivas se compensan por orden de antigliedad, y de que todas las entidades que sufrieron bases imp
nibles negativas contribuyeron indistintamente a la determinacion de la base imponible negativa.

De acuerdo con la argumentacion precedente podemos concluir que la aplicaciéon del articu-
lo 27.3 del Real Decreto 1815/1991 para regular la correccién valorativa interna puede resumirse en
los siguientes mandatos con eficacia fiscal:

« Ladotacion a la provision para reflejar contablemente la correccion valorativa debe ser eli-
minada.

» Lareversion de la provision para reflejar contablemente la anulacion de la correccion valo-
rativa debe motivar la incorporacién de la eliminacién anteriormente practicada o, lo que
es lo mismo, la eliminacién del ingreso derivado de la reversion.

» El abandono del grupo de una entidad no motiva, por si misma, la incorporacién de la eli-
minacion anteriormente practicada.

Ala regulacion precedente debemos afadir la puramente fiscal, contenida en el articulo 87.3
de la Ley 43/1995 consistente en una excepcion a la regla general de que el abandono o el dejar d
formar parte del grupo fiscal no determina la incorporacion de la eliminacién previamente practica-
da, en cuya virtud la entidad asume el derecho a la compensacion de las bases imponibles negative
correspondientes a las pérdidas que motivaron la correccion valorativa.

11.10.1.3. Transmision interna de participaciones intragrupo.
También forma parte de la eliminacion inversién-fondos propios la relativa a las transmisio-

nes internas de participaciones sobre las sociedades del grupo. Tampoco respecto de esta eliming
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cion la norma fiscal se pronuncia, de manera tal que debera aplicarse la norma mercantil, que es le
contenida en el articulo 31 del Real Decreto 1815/1991, la cual ordena:

< No modificar los importes de las revalorizaciones de elementos patrimoniales, del fondo
de comercio de consolidacién o de la diferencia negativa de consolidacion preexistente.

« Diferir los resultados de la transmision hasta que se realicen frente a terceros. Se entiende
gue los resultados se han realizado frente a terceros cuando se transmita la participacion o
cuando la sociedad dependiente haya dejado de formar parte del grupo de sociedades.

« El resultado que se debe diferir es «... el que resultaria sobre la base del valor de la parti-
cipacion, teniendo en cuenta las reservas en sociedades consolidadas generadas, incluida:
las generadas en el ejercicio corriente sin perjuicio de que luzcan en resultados consolida-
dos, hasta la fecha de la transmisién o la fecha en que la sociedad dependiente deje de for-
mar parte del grupo...».

Notese que los resultados que han nutrido las reservas generadas por la sociedad participad:
a partir de la primera consolidacion ya han sido realizadas, de manera tal que no deben diferirse,
aunque tampoco computarse como resultados del ejercicio porque estan incluidas en las reservas e
sociedades consolidadas. El razonamiento inverso, pero basado en los mismos criterios, debe hacel
se en relacién con las pérdidas.

La aplicacion de las normas precedentes determina, tanto en el caso de que la sociedad par
ticipada cuya participacién se transmite internamente haya tenido pérdidas como beneficios, que
los resultados habidos en la referida transmisién se eliminan. Y es importante subrayar que los
resultados que se eliminan son los habidos en la transmisién, los imputables a la misma, pero no
los que, registrados en las cuentas individuales de la entidad transmitente, son reflejo de la varia-
cion de valor de la participacion causados por los resultados (positivos o negativos) sufridos por
la entidad participada. Sucede, sin embargo, que cuando dichos resultados han sido negativos ¢
través de la correccion valorativa ya han sido «tomados en cuenta» en la contabilidad de la enti-
dad participe, a diferencia de lo que ocurre cuando los resultados han sido positivos, de manera
tal que los resultados a eliminar coinciden con los registrados en la contabilidad de la entidad
transmitente.

El efecto positivo, en ambos supuestos, es que los resultados de la transaccién interna se eli-
minan, sin que, en el caso de previas correcciones valorativas anteriormente eliminadas, estas eli-
minaciones deban ser objeto de incorporacion. De esta forma la transmision interna de la participa-
cién no tiene efectos sobre el resultado contable consolidado.

La aplicacién de las normas mercantiles examinadas en el ambito fiscal determina que la base
imponible consolidada no quede afecta por las transmisiones internas de participaciones intragrupo,
lo que parece correcto, considerando que el sujeto pasivo es el grupo fiscal.
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Como se expuso anteriormente, la reversion de la correccion valorativa interna debe motivar
la incorporacién de la eliminacion. La transmision interna de la participacion determina la desapa-
ricion de la provision, de manera tal que, en caso de recuperacion de beneficios por parte de la socie
dad participada no se producird la citada reversion. Consecuentemente, tampoco procederd la incor
poracion de la eliminacion anteriormente practicada. No obstante, dicha incorporacion si sera
procedente cuando hubiere sido aplicable la norma de recuperacion del valor del articulo 19.6 de la
Ley 43/1995, ya que, en este caso, el ingreso habrd lucido en el resultado contable individual de la
entidad tenedora de la participacion. Adviértase, sin embargo, que el referido precepto no parece
tener una funcién en el régimen de los grupos fiscales porque las correcciones valorativas no tiener
efectos debido a su eliminacion.

11.10.1.4. Transmisién de la participacion intragrupo a terceros.

Ya hemos visto en apartados anteriores que existen normas especificas, tanto contables come
fiscales, relativas a los efectos que la transmision a terceros de la participacion intragrupo produ-
ce respecto de ciertas eliminaciones practicadas en relacién con hechos que afectan a dicha parti
cipacion: correcciones valorativas (articulo 87.3 de la Ley 43/1995), transmisiones intragrupo
(articulo 31 deReal Decreto 1815/1991).

Ahora nos ocupamos, con caracter general, de los efectos de la transmisién de la participa-
cién interna haciendo abstraccion, inicialmente, de las posibles eliminaciones practicadas en rela-
cién con la misma.

El articulo 29 del Real Decreto 1815/1991 regula los efectos que la reduccion en el porcenta-
je de dominio y de la inversion en las sociedades participadas producen, de una parte, en «... el fondc
de comercio de consolidacién o la diferencia negativa de consolidacion... y las reservas en socie-
dades consolidadas...», y de otra, la forma en que debera tomarse en cuenta «... la parte imputad
a resultados del fondo de comercio o de la diferencia negativa de consolidacion... para determinar
el resultado de la operacién que debera lucir en la ribrica de resultados extraordinarios en la cuen-
ta de pérdidas y ganancias consolidada...».

Enseguida advertimos que, habiendo privado de efectos fiscales el articulo 85.3 de la Ley
43/1995 tanto al fondo de comercio de consolidaciéon como a la diferencia negativa de consolida-
cion, el articulo 29 del Real Decreto 1815/1991 no tendréa efectos fiscales. La remision que efectla
el articulo 85.2 de la Ley 43/1995 al Real Decreto 1815/1991 a efectos del régimen de las elimina-
ciones y las incorporaciones no cubre al articulo 29 de la citada norma reglamentaria, pero de ello
no se deriva la existencia de una laguna.

El régimen de consolidacién fiscal no es, en puridad, un régimen basado en el resultado con-
table consolidado, sino en el resultado contable individual corregido por las eliminaciones e incor-
poraciones propias de la consolidacion. La transmisién de la participacion a terceros determina una
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ganancia o una pérdida para la entidad transmitente, que se refleja en el resultado contable indivi-
dual de la misma, a través del cual influye en la base imponible consolidada. Si, respecto de la par-
ticipacion transmitida, no se han producido eliminaciones, sea por correcciones valorativas o por

transmisiones internas, la transmision a terceros de la participacion no determina un supuesto de eli-
minacion o incorporacion.

Cuando se transmite la participacion en el precio se incorporan idealmente el capital, las reser-
vas y los valores latentes (materiales o inmateriales) de la entidad participada, y de su confrontacion
con el valor contable luce una ganancia o pérdida en la cuenta de pérdidas y ganancias de la entida
transmitente. Puesto que las reservas de la entidad participada proceden de beneficios que han tri
butado en periodos impositivos precedentes o que tributaran por el hecho de la transmisién de la par-
ticipacion (articulos 87.2 y 95.3 de la Ley 43/1995), podria entenderse que se produce una doble
imposicién, a menos que dichas reservas se tomen en cuenta, como ordena el articulo 29 del Res
Decreto 1815/1991, para determinar el resultado de la transmisién de la participacion. No es correc-
to dicho entendimiento. En efecto, la doble imposicién no se producira por aplicacién de lo previs-
to en el articulo 28.5 de la Ley 43/1995. Este precepto permite deducir de la cuota integra «... el
resultado de aplicar el tipo de gravamen al incremento neto de los beneficios no distribuidos... gene-
rados por la entidad participada durante el tiempo de tenencia de la participacion...», cuando entre
las rentas del sujeto pasivo se computan las derivadas de la transmisién de acciones o participacio
nes, bajo el cumplimiento de determinados requisitos.

La base de calculo de la deduccion coincide, basicamente, con las reservas en sociedades cor
solidadas, ya que éstas son, de acuerdo con lo establecido en el articulo 27 del Real Decreto 1815/199
«... las reservas generadas por las sociedades dependientes desde la fecha de la primera consolid
cion...». De esta manera, la normativa fiscal, que es la que procede aplicar al supuesto de transmi-
sion de la participacion, procura, sin embargo, una solucién arménica con la establecida por la nor-
mativa contable.

La conclusion que se obtiene de los razonamientos precedentes es que la renta derivada de I
transmisién de la participacion se rige por las reglas generales. Por tanto, se integrara en la base
imponible consolidada, a través de la base imponible individual de la entidad transmitente, la renta
derivada de la transmision de la participacion, que no sera otra que la determinada por diferencia
entre el valor de transmision y el valor contable, como regla general. Ninguna correccion de carac-
ter fiscal ha de realizarse por el hecho de que la participacién transmitida lo sea sobre una entidad
que ha formado parte del grupo fiscal.

Cuando la participaciéon transmitida ha soportado una correccién valorativa que permanece
viva en el momento de la transmision debido a que las pérdidas de la entidad participada no se har
compensado con beneficios posteriores de la misma, pero si con los del propio grupo fiscal, el articu-
lo 87.3 de la Ley 43/1995 establece, de manera indirecta, que la correccion valorativa no debe incor-
porarse. Fuera de esta regla no existen otras aplicables al caso, de forma tal que la renta derivada ¢
la transmision se rige por las reglas generales.
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También en este caso puede advertirse una sintonia entre la regulacion fiscal y la contable. En
efecto, la eliminacién de la correccion valorativa practicada en el periodo impositivo en el que se
produjo la misma tiene efectos contables y fiscales por aplicacion del articulo 27.3 del Real Decreto
1815/1991, y la transmision de la participacion no determina, ni a efectos contables ni fiscales, la
incorporacion de la eliminacion anteriormente practicada. Por lo demés, el resultado de la transmi-
sion de la participacion es la diferencia entre el valor de transmisién y el valor contable.

Cuando la participacion intragrupo ha sido objeto de una transmision interna, el articulo 31
del Real Decreto 1815/1991 ordena diferir los resultados de la transmisién hasta que se realicen fren:
te a terceros, entendiéndose que dicha realizacién se produce cuando la participacién intragrupo st
transmita o la misma deje de formar parte del grupo de sociedades. Este precepto es fiscalmente apli
cable, de acuerdo con lo previsto en el articulo 85.2 de la Ley 43/1995. El resultado intragrupo, posi-
tivo o negativo, debera incorporarse con ocasion de la transmisién de la participaciéon. Al mismo
tiempo, para evitar la doble imposicién interna, la entidad transmitente podra aplicar la deduccién
del articulo 28.5 de la Ley 43/1995. ¢ Sobre qué base de calculo? Caben ciertas alternativas.

Sicon ocasién de la transmisién interna procede aplicar la deduccién del articulo 28.5, la base
de célculo sera el importe de los beneficios no distribuidos generados desde dicha transmisién, pero
si con ocasién de la referida transmisién no procede tal deduccién, la base de calculo sera la sum:
de los beneficios no distribuidos generados durante el tiempo de tenencia de la participacion por
parte de la entidad que realizd la transmision interna y de los beneficios no distribuidos generados
a partir de dicha transmision.

A nuestro modo de ver, en las transmisiones internas de participaciones intragrupo no proce-
de la deduccién del articulo 28.5 porque es condicion de la misma que «... entre las rentas del suje-
to pasivo se computan las derivadas de la transmision de valores...» y, si bien es cierto que en |s
base imponible de la entidad transmitente se integran las rentas derivadas de la transmision de la pal
ticipacion, también lo es que el sujeto pasivo es el grupo fiscal y que en la base imponible del mismo
no se integra la referida renta porque es eliminada.

11.10.1.5. Correcciones de valor anteriores a la consolidacion fiscal.

Estas correcciones no fueron objeto de eliminacion. Por tanto, la reversién de las mismas tam-
poco debe motivar su incorporacién. En este sentido, el Gltimo inciso del apartado 3 del articulo 87
de la Ley 43/1995 establece que «... no se incorporara la reversion de las correcciones de valor prac
ticadas en periodos impositivos en los que la entidad participada no formé parte del grupo fiscal...».

La doctrina administrativa contenida en consultas del articulo 107 de la Ley General Tributaria
ya habia venido manteniendo un criterio coincidente con el nuevo inciso del articulo 87.3 de la Ley
43/1995, cuya légica es inapelable. En efecto, la correccion valorativa no fue eliminada por corres-
ponder a un periodo impositivo en el que la entidad que la practic6 no pertenecia al grupo fiscal, sea
porque éste no existia o porque existiendo aquélla no estaba integrada en el mismo, de manera te
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gue, no habiendo habido eliminacion, no procede la incorporacion. De lo contrario, se produciria un
déficit de tributacion.

11.10.2. Eliminaciéon de partidas reciprocas.

El articulo 34 del Real Decreto 1815/1991 ordena eliminar en las cuentas anuales consolida-
das «... los créditos y débitos entre empresas del grupo...», y el articulo 35, también del Real Decreto
1815/1991, «... los gastos e ingresos entre empresas del grupo...». Estas eliminaciones no alterar
el importe de la base imponible consolidada, pero no por ello son fiscalmente irrelevantes. En efec-
to, la eliminacioén de los créditos y débitos internos es el fundamento de la eliminacion de las dota-
ciones a provisiones relacionadas con los créditos.

11.10.3. Eliminacién de resultados.

Los articulos 36 a 42, ambos inclusive, regulan la eliminacién de resultados por operaciones
internas. Los articulos 86 y 87 de la Ley 43/1995 también regulan, aunque de manera muy general,
esta eliminacion.

El articulo 36 del Real Decreto 1815/1991 establece las reglas generales concernientes a las
eliminaciones e incorporaciones de resultados por operaciones internas, y los restantes articulos regu
lan operaciones especificas. Las operaciones especificas son las siguientes:

« Operaciones internas de existencias.

» Operaciones internas de inmovilizado.

¢ Operaciones internas de servicios.

» Operaciones internas de activos financieros.
* Adquisicion a terceros de activos financieros.
« Dividendos internos.

* Provisiones.

11.10.3.1. Reglas generales de la eliminacion de resultados por operaciones internas.

El articulo 36.2 del Real Decreto 1815/1991 establece que debera eliminarse «... la totalidad
del resultado producido por las operaciones internas... y diferirse hasta que se realice frente a ter-
ceros ajenos al grupo...». De manera similar, el articulo 86.1 de la Ley 43/1995 prevé que para la
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determinacion de la «... base imponible consolidada se practicaran la totalidad de las eliminaciones
de resultados por operaciones internas efectuadas en el periodo impositivo...».

Ni la norma contable ni la fiscal definen las operaciones internas, aunque si las describen,
estableciendo ambas como caracteristica distintiva que las entidades que las realizan forman part:
del grupo, contable o fiscal segun proceda. En este sentido, el parrafo segundo del articulo 86.1
establece que se entenderan «... por operaciones internas las realizadas entre sociedades del gru
fiscal en los periodos impositivos en que ambas forman parte del mismo y se aplique el régimen de
consolidacion fiscal...».

La operacion interna se caracteriza por estar realizada entre entidades que forman parte de
grupo fiscal. La eliminacién afecta a la totalidad de las operaciones internas.

Es condicion de la eliminacion de los resultados por operaciones internas que los mismos «...
estuvieran comprendidos en las bases imponibles individuales de las entidades que forman parte de
grupo fiscal...». Los resultados exentos o no integrados en la base imponible no podran ser elimi-
nados. Es el caso, por ejemplo, de las plusvalias de valores extranjeros del articulo 20 bis o de las
amparadas en el Capitulo VIl del Titulo VIl de la Ley 43/1995. Esto significa, en primer lugar, que
el régimen de exencién de plusvalias de valores extranjeros o del Capitulo VIII del Titulo VIII se
aplica preferentemente respecto de la consolidacién fiscal, y, en segundo lugar, que los resultados
derivados de la operacion interna no seran eliminados. Consecuentemente, cuando los titulos se tran:
mitan a terceros tampoco deberan ser incorporados.

Sin embargo, nada se establece respecto de aquellas rentas que se integran en la base imp
nible pero que disfrutan de una deduccidn de la cuota que, en la practica, las exime de tributacion,
como son las del articulo 28.5 de la Ley 43/1995. M&s adelante examinaremos este supuesto.

Los resultados por operaciones internas se entienden realizados, segun el articulo 87.1y 2 de
la Ley 43/1995, por dos motivos:

« Cuando se realicen frente a terceros.

» Cuando alguna de las entidades intervinientes en la operacion interna dejen de formar parte
del grupo fiscal.

El efecto de la realizacién del resultado es que los importes de «... los resultados eliminados
se incorporaran a la base imponible del grupo fiscal...». La incorporacién no es un concepto fiscal
especifico, sino el efecto fiscal de la realizacion del resultado previamente eliminado. Sin embargo,
la modificacion del régimen de la consolidacién fiscal introducida por la Ley 24/2001 parece haber
dado cuerpo a la incorporacion no s6lo como efecto de la realizacién del resultado frente a terceros
sino como concepto especificamente fiscal, puesto que el articulo 85.2 se refiere a las «... elimina-
ciones y las incorporaciones...» contraponiéndolas, al tiempo que efectda una remision al Real
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Decreto 1815/1991. Entonces, por incorporacion debemos entender la realizacion del resultado fren-
te a terceros, 0, con mayor amplitud, la circunstancia que obliga a incorporar a la base imponible
consolidada una eliminacién previamente practicada.

Es fundamental, por tanto, el criterio normativo en el que se sustenta la incorporacion. Sin
embargo, ni la Ley 43/1995 ni el Real Decreto 1815/1991 establecen una definicidn de realizacion
del resultado diferido o incorporacién, ni tampoco regulan, con caracter general, los requisitos o cir-
cunstancias que deben determinar la incorporacién. El Real Decreto 1815/1991 describe la realiza-
cion de los resultados diferidos en relacién con un conjunto, amplio, de operaciones, que, sin embar-
go, no agotan todos los casos.

Por tal razén, es (til intentar esbozar un concepto de incorporacién, a efectos fiscales.

Debemos considerar, ante todo, que las incorporaciones descritas en los articulos 37 a 42,
ambos inclusive, del Real Decreto 1815/1991, tienen eficacia fiscal. Y es a partir de ellas de donde
debemaos extraer los criterios basicos para construir el concepto fiscal de incorporacion.

El hecho en el que se apoyan los referidos preceptos para definir la realizacién del resultado
diferido es la transmision a terceros del elemento objeto de la transaccion interna. Pero detras de
este hecho late una justificacion: cuando se transmite el elemento patrimonial a terceros ha cesadc
para el grupo el riesgo en relacion con tal elemento patrimonial, en el sentido de que el mismo ya
no generara ni costes ni ingresos. En este sentido podemos definir la incorporacién en funcién de
la concurrencia del hecho que determina que el elemento patrimonial objeto de la transaccion inter-
na no es susceptible de producir ni costes ni ingresos, lo cual puede suceder en dos casos, basici
mente:

« Cuando el elemento patrimonial objeto de la transmision interna se transmita a terceros aje-
nos al grupo.

« Cuando el elemento patrimonial objeto de la transmisién interna, aun siendo susceptible de
ser transmitido a terceros, racionalmente no se transmitird, debido a que la utilidad que pro-
curaria a su adquirente es idéntica a la del dinero.

11.10.3.2. Eliminaciones de resultados por operaciones internas de existencias.

Sobre esta clase de eliminaciones no existen normas en la Ley 43/1995. Por lo tanto, se apli-
caran las contenidas en el articulo 37 del Real Decreto 1815/1991.

El importe a eliminar «... sera igual a la diferencia entre el precio de adquisiciéon o coste de
produccidn, neto de provisiones, y el precio de venta...». Teniendo en cuenta que no existen normas
fiscales especificas respecto de la valoracion de existencias, el importe a eliminar normalmente esta-
ra incluido en la base imponible.
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El resultado se entiende realizado, y, por tanto, la incorporacion de la eliminacién previamente
practicada debe producirse cuando:

e Se enajenan a terceros las mercaderias adquiridas o los productos de los que forman parte
las materias primas adquiridas.

» Cuando exista una depreciacion respecto del precio de adquisicion o coste de produccién
de las existencias.

La calificacién de los elementos objeto de la operacidn interna, sea como inmovilizado o
circulante, sefectla en relacion con la entidad adquirente. Por esta razon, cuando las existencias
se integran, como coste, en activos inmovilizados, deberan aplicarse las normas relativas a opera
ciones internas de inmovilizado.

11.10.3.3. Eliminacién de resultados por operaciones internas de inmovilizado.

Tampoco sobre esta eliminacion existen normas en la Ley 43/1995, de aqui que se apliquen
las contenidas en el articulo 38 del Real Decreto 1815/1991. El articulo 38 se refiere a «... opera-
ciones internas de inmovilizado...», de manera que, en principio, pareceria que también a las que
versan sobre el de caracter financiero. Sin embargo, el articulo 40 se refiere a las «... operaciones
internas de activos financieros...». El articulo 40 no define el conjunto de los activos financieros
concernidos, aunque, al excluir expresamente a «... las participaciones en el capital de las Sociedade
del mismo (el grupo)...», parece claro que en el mismo se albergan también las participaciones en
el capital de entidades que no pertenecen al grupo, de forma tal que las operaciones sobre el inmo
vilizado financiero se regulan en el articulo 40, y también las del circulante de tal caracter.

El importe a eliminar «... sera igual a la diferencia entre el precio de adquisiciéon o coste de
produccion, neto de amortizaciones, y el precio de venta».

Teniendo en cuenta que la amortizacion contable no siempre coincide con la fiscal, nos encon-
tramos con que el importe a eliminar no necesariamente coincidira con la renta que se integra en lg
base imponible de la entidad transmitente, excepto si las amortizaciones que deben tomarse en cuer
ta son las contables corregidas por aplicacion de las normas fiscales. Lo mas légico es que se tome
en consideracion las amortizaciones contables que surtieron efecto fiscal, puesto que asi coincider
el importe de la renta integrada en la base imponible de la entidad transmitente con el de la elimi-
nacion.

El resultado se entiende realizado, y, por tanto, la incorporacion de la eliminacion previamente
practicada debe producirse cuando:

» Se enajene a terceros el inmovilizado.
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e Se enajene a terceros el activo al que se ha incorporado como coste la amortizacién del
inmovilizado.

« En proporcion a la amortizacién o baja en inventario de cada ejercicio, en el caso de que
no se incorpore como coste de produccién del inmovilizado.

Nuevamente aparece el problema de la amortizacion que se debe tomar para establecer
la proporcion en la que se debe incorporar la eliminacién a lo largo de los sucesivos
periodos impositivos. Puesto que para calcular el importe de la eliminacion se tomé la
amortizacion contable que hubiere surtido efecto fiscal, parece oportuno sostener el
mismo criterio.

< Cuando exista una depreciacion respecto del precio de adquisicién o coste de produccién
del inmovilizado, neto de amortizacién.

11.10.3.4. Eliminacién de resultados por operaciones internas de servicios.

Tampoco existen normas sobre esta eliminacion en la Ley 43/1995. Por tanto, seran de apli-
cacion las del articulo 39 del Real Decreto 1815/1991.

Son operaciones internas por servicios «... todas aquellas en las que una sociedad del grupc
adquiera servicios a otra, también del grupo, incluidos los financieros...».

Puesto que el ingreso por servicios es equivalente al gasto por servicios, inicamente procede
la eliminacién cuando los servicios adquiridos se incorporen como coste de existencias o de inmo-

vilizado.

El importe a eliminar sera igual a la diferencia entre el precio de venta del servicio y su pre-
cio de adquisicion o coste de produccion.

El resultado se entiende realizado, y, por tanto, la eliminacion debe incorporarse:

« Cuando proceda, de acuerdo con las reglas de los articulos 37 (existencias) y 38 (inmovi-
lizado).

< Cuando exista una depreciacion respecto del precio de adquisicién o coste de produccién
de los activos, en su caso netos de amortizaciones.

11.10.3.5. Eliminacion de resultados por operaciones internas de activos financieros.

Tampoco hay normas sobre esta eliminacion en la Ley 43/1995, de manera tal que se aplica
el articulo 40 del Real Decreto 1815/1991. Todas las transacciones sobre activos financieros, tanto
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de renta fija como variable, estan comprendidas en dicho precepto, a excepcion de las que versat
sobre participaciones en el capital de sociedades del propio grupo, las cuales, como sabemos, s
regulan en el articulo 31 del Real Decreto 1815/1991.

El importe a eliminar «... serd igual a la diferencia entre el precio de adquisicidn neto de pro-
visiones y el precio de venta».

Puede suceder que no todas las dotaciones a la provisién hayan resultado ser fiscalmente dedt
cibles. En este caso, nos inclinamos por entender que deberan tomarse las fiscalmente deducible
para calcular el importe de la eliminacion, ya que de esta manera coincide dicho importe con la can-
tidad integrada en la base imponible de la entidad transmitente derivada de la operacién interna.

La eliminacion debe incorporarse:

« Cuando los actos financieros se enajenan a terceros.

» Cuando se produzca una depreciacion respecto del precio de adquisicion.

Seguidamente abordamos el analisis de determinadas operaciones que ofrecen particulari-
dades:

» Transmision de participaciones de valores extranjeros amparados en el articulo 20 bis.2 de
la Ley 43/1995.

« Transmisiones de valores extranjeros no amparados en el articulo 20 bis.2 de la Ley 43/1995.

« Transmisiones de valores espafioles amparados en el articulo 28.5 de la Ley 43/1995, en el
régimen individual.

« Transmisiones de valores espafioles no amparados en el articulo 28.5 de la Ley 43/1995.

Las transmisiones de valores extranjeros amparados en el articulo 20 bis.2 de la Ley 43/1995
generan rentas no susceptibles de eliminacién porque las mismas no se incluyen en la base imponi
ble, de manera tal que seria aplicable la excepcién a la practica de las eliminaciones prevista en e
articulo 86.2 de la Ley 43/1995. Ahora bien, de acuerdo con lo previsto en el articulo 20 bis.3.c) de
la Ley 43/1995, el sujeto pasivo puede optar por integrar dicha renta en la base imponible, en cuyo
caso no se aplicara la exencidn prevista en el apartado 2 del mismo articulo ni, por lo tanto, la excep-
cion a la practica de las eliminaciones del citado articulo 86.2. Teniendo en cuenta la restriccion a la
integracion de rentas negativas prevista en el apartado 4 del articulo 20 bis, por razén de la anteriol
obtencién de rentas exentas, pudiera parecer que es mas beneficioso para el sujeto pasivo optar pt
no aplicar la exencién del articulo 20 bis.2, para asi poder computar pérdidas futuras, y, al tiempo,
eliminar la renta obtenida en la previa transmision interna. Sin embargo, no es asi porque la elimi-
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nacién de la renta interna determina la incorporacién de la misma en el momento de la transmisién
de la participacion, de manera tal que es lo mismo disfrutar de la exencién del articulo 20 bis.2 y no
eliminar ni incorporar ni integrar las pérdidas derivadas de la transmisién, que no disfrutar de la

exencidn, eliminar e incorporar e integrar la pérdida derivada de la transmision.

Las transmisiones de valores extranjeros no amparados en el articulo 20 bis.2 de la Ley 43/1995
generan rentas susceptibles de eliminacion puesto que las mismas se integran en la base imponible
La eliminacién, ademas, es compatible con la deduccién para evitar la doble imposicién internacio-
nal del articulo 29 de la Ley 43/1995, aunque es poco probable que sobre la plusvalia obtenida en la
transmision de la participacion recaiga un tributo extranjero, maxime en relacion con los paises con
convenio para evitar la doble imposicién internacional.

Las rentas derivadas de la transmisién de valores espafioles, tanto si en el régimen de tributa-
cion individual pudieran ampararse en el articulo 28.5 de la Ley 43/1995 como si tal amparo no fuere
posible, podran eliminarse. Ahora bien, ello no genera un solapamiento de la eliminacion con la
deduccién, ya que esta Ultima no procede. En efecto, es requisito de la deduccién del articulo 28.5
que «... entre las rentas del sujeto pasivo se computen las derivadas de la transmisién de valores
representativos del capital o de los fondos propios...», pero, justamente, la eliminacién impide que
la renta se integre en la base imponible del grupo fiscal, que es el sujeto pasivo, de acuerdo con lg
previsto en el articulo 79 de la Ley 43/1995. La interpretacion precedente podria combatirse alegan-
do que la deduccidn del articulo 28.5 debe referirse a la entidad transmitente, considerada en si mismi
y en sus circunstancias, pero, como veremos mas adelante, esto no es asi, porque el articulo 92 de
Ley 43/1995 establece que los requisitos para aplicar las deducciones de la cuota «... se referiran a
grupo fiscal...».

11.10.3.6. Adquisicion a terceros de activos financieros.

Adiferencia de las restantes eliminaciones, que se derivan de transmisiones intragrupo, la que
ahora nos ocupa se origina a causa de la adquisicion a terceros de activos financieros emitidos po
cualquiera de las sociedades del grupo, a excepcién de los representativos de la participacion en e
capital de las mismas.

El importe a eliminar es, de acuerdo con lo previsto en el articulo 41 del Real Decreto 1815/1991,
«... la diferencia entre el valor de reembolso, deducidos los gastos financieros a distribuir en varios
ejercicios que correspondan, y el precio de adquisicién de dicho activo, minorado por los intereses
devengados y no cobrados».

En rigor, no estamos ante una eliminacién de resultados por operaciones internas sino ante la
generacion de un resultado en relacion con las cuentas anuales consolidadas, positivo 0 negativo
derivado de la adquisicién de titulos emitidos por un valor diferente a su valor contable. Por esta
razén, el articulo 41 del Real Decreto 1815/1991 advierte que el resultado derivado de esta opera-
cién lucira «... a los exclusivos efectos de formulacion de las cuentas consolidadas...».
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¢ Tiene efectos fiscales este resultado? En la medida que la operacidn surta efectos sobre €
resultado contable de la entidad adquirente, sin duda alguna. Si no es asi, la respuesta es mas dud
sa, ya que no estamos ante una eliminacion propiamente dicha.

11.10.3.7. Eliminacién de dividendos internos.

El articulo 86.3 de la Ley 43/1995 establece una norma relativa a la eliminacion de los divi-
dendos internos, cuyo objeto es excluir la eliminacion de «... los dividendos incluidos en las bases
imponibles individuales respecto de los cuales no hubiere procedido la deduccién por doble impo-
sicién interna prevista en el articulo 28.4 de esta ley».

Esta norma implica una restriccidn respecto de otra, de caracter general, segun la cual deber
eliminarse los dividendos internos. Pero esta norma no esta expresamente formulada en la Ley
43/1995, sino en el articulo 42 del Real Decreto 1815/1991, a cuyo tenor los dividendos internos
deben ser eliminados, entendiéndose por dividendos internos «... los registrados como ingresos de
ejercicio de una sociedad del grupo que hayan sido distribuidos por otra perteneciente al mismo...».
A diferencia de otras eliminaciones, ésta no va seguida de una posterior incorporacion.

De acuerdo con lo expuesto, existe un régimen general de la eliminacién de dividendos y un
régimen especial conformado alrededor de una restriccién a la eliminacion.

En los dividendos susceptibles de eliminacién deben concurrir los siguientes requisitos:

« Seringresos de una sociedad del grupo fiscal.
» Haber sido distribuidos por otra sociedad también del grupo fiscal.

e Ambas circunstancias concurrir en el mismo periodo impositivo.

El periodo impositivo relevante es aquel en el que se produce la distribucién. En ese periodo
impositivo ambas entidades, la que distribuye y la perceptora, deben formar parte del mismo grupo
fiscal. Por el contrario, no es relevante el periodo impositivo en el que se ha generado el beneficio
del que procede el dividendo. Consecuentemente, dividendos procedentes de periodos impositivos
en los que la entidad distribuidora no formaba parte del grupo fiscal, o la perceptora, podrian ser eli-
minados, con tal que en el periodo impositivo en el que se produzca la distribucion del dividendo
ambas pertenezcan al grupo fiscal.

El porcentaje de participacion de la entidad perceptora del dividendo sobre la entidad paga-
dora es irrelevante. Cualquiera que sea dicho porcentaje procede la eliminacién.
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En cuanto a los dividendos que, a pesar de ser internos y cumplir con todos los requisitos ante-
riormente mencionados, no son susceptibles de eliminacién, son todos los mencionados en el articu-
lo 28.4 de la Ley 43/1995. Podemos sistematizar estos dividendos en tres grupos:

« Los que no proceden de beneficios obtenidos por la entidad que los distribuye [letras a) y b)].

» Los que proceden de valores que han sido poseidos durante un periodo inferior, en relacion
con el momento de distribucién del dividendo, al legalmente establecido [letra d)].

« Los que no se han integrado en la base imponible o, habiéndose integrado, han motivado
la depreciacidn de la participacion [letra e)].

« Los que proceden de beneficios amparados en el régimen de la Zona Especial Canaria [letra f)].

La no eliminacion de los dividendos se fundamenta en que, en el régimen individual, estos
dividendos no tienen derecho a la deduccién para eliminar la doble imposicién. Ahora bien, este
argumento no es siempre consistente, y puede dar lugar a supuestos de excesos de imposicién. A:
sucedera cuando la causa de la restriccion a la deduccién por doble imposicién de dividendos see
que la distribucion del dividendo provoca una depreciacién de la participaciéon. En este caso, que,
por otra parte, es el mas generalizado de entre los previstos en el articulo 28.4 de la Ley 43/1995, ls
depreciacion no se integra en la base imponible consolidada, ya que procede la eliminacion de la
correccion valorativa, y el dividendo se integra plenamente al no proceder la eliminacion. Por el con-
trario, en el régimen individual de tributacién la depreciacion si se integra en la base imponible de
la entidad perceptora del dividendo y, por esta razon, tiene pleno sentido la exclusion de la deduc-
cion por doble imposicién de dividendos.

Lo correcto hubiera sido permitir la eliminacién del dividendo, aun cuando no hubiere pro-
cedido la deduccion por doble imposicion de dividendos en el régimen individual, cuando la correc-
cion valorativa derivada de la distribucién de dicho dividendo no hubiese surtido efectos en la for-
macion de la base imponible consolidada por haber sido eliminada.

El legislador no ha visto que el apartado 3 del articulo 86 de la Ley 43/1995 tuvo pleno sen-
tido con la redaccion original del articulo 28 de la citada Ley 43/1995, pero una vez que el Real
Decreto-Ley 81/1996, y posteriormente la Ley 10/1996, modificaron dicho precepto con la finali-
dad de excluir la deduccion por doble imposicion de dividendos cuando la distribucién determina-
ba una depreciacion de la participacion, tal sentido ya no existia. Se equivoco el legislador de 1996
al no captar esa circunstancia, y también el de 2001, por la misma razon.

11.10.3.8. Eliminacién de provisiones para cubrir contingencias.

Nada se establece en el Capitulo VII del Titulo VIII de la Ley 43/1995, respecto de las provi-
siones para cubrir contingencias nacidas de operaciones internas. Por ello, una vez mas, se aplicar
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la norma mercantil, que en este caso es el articulo 36.7 del Real Decreto 1815/1991, a cuyo tenol
«Deberan eliminarse en las cuentas anuales consolidadas las provisiones correspondientes a ele
mentos del activo que hayan sido objeto anterior de tales correcciones conforme a lo establecido er
el articulo 34. También se eliminaran las provisiones derivadas de garantias o similares otorgadas
en favor de otras Empresas del grupo».

En virtud del primer parrafo deberan eliminarse, entre otras, las dotaciones a la provision por
dudoso cobro respecto de créditos nacidos en operaciones intragrupo. En efecto, al eliminarse los
créditos y débitos entre empresas del grupo, las provisiones relativas a los mismos también deberai
ser eliminadas. Se trata de una eliminacion de resultados por operaciones internas que deriva de un
eliminacion de partidas reciprocas. La eliminacién debe producirse cualquiera que sea la técnica
empleada para dotar la provision. Es decir, no sélo procederd la eliminaciéon cuando la dotacion se
ha realizado atendiendo a créditos especificos, sino a una masa de créditos.

Si la dotacion a la provision no ha sido fiscalmente deducible, no procedera la eliminacion
por cuanto que dicha dotacién no ha surtido efecto en la base imponible individual.

En virtud del segundo pérrafo, deberan eliminarse todas las dotaciones a las provisiones por
riesgos y gastos que tengan su origen en quebrantos potenciales derivados de relaciones intragrupt

La incorporacion de las dotaciones a ambos tipos de provision debera producirse cuando revier-
tan a la cuenta de pérdidas y ganancias de la entidad que las doté.

11.11. La deduccion por reinversion.

El articulo 2.\eintinueve de la Ley 24/2001 ha dado nueva redaccion al articulo 89 de la Ley 43/1995,
anteriormente dedicado al diferimiento por reinversion, y ahora a la deduccion por reinversion.

La deduccién por reinversion del articulo 36 ter de la Ley 43/1995 versa sobre una renta obte-
nida por una entidad del grupo fiscal. En efecto, es ella la que transmite el elemento patrimonial cua-
lificado para disfrutar, en relacidn con las rentas obtenidas, de la deduccién por reinversién. Sin
embargo, dicha deduccion seré aprovechada por el grupo fiscal, en cuanto sujeto pasivo que es. E
atencién a ello, la deduccién por reinversion esta sometida a las siguientes normas en el régimen de
consolidacion fiscal:

— La deduccion por reinversién no procede respecto de las rentas positivas obtenidas en las
transmisiones intragrupo (articulo 89.2).

Esto es logico porque la deduccidn por reinversion exige que la renta positiva se integre en
la base imponible, de acuerdo con lo ordenado en el articulo 36 ter.1 de la Ley 43/1995, v,
por causa de la pertinente eliminacién, dicha integracion no se producira. Pero, por lo mismo,
cuando el resultado intragrupo se entienda realizado, la base de célculo de la deduccién por
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reinversion debera incorporarlo, de manera tal que dicha base deberia estar constituida no
s6lo por la renta obtenida por la entidad que transmite a un tercero el elemento patrimonial
sino también por la renta previamente eliminada.

— La reinversién puede realizarla la entidad transmitente o cualquier otra del grupo fiscal
(articulo 89.1).

También esta regla deriva de que el grupo fiscal ostenta la condicién de sujeto pasivo.

— Los requisitos establecidos para la aplicacién de la deduccion por reinversién deben refe-
rirse al grupo fiscal (articulo 92.1).

Nuevamente esta regla deriva de la condicién de sujeto pasivo que ostenta el grupo fiscal.
Entre otras consecuencias de la misma citamos las siguientes:

< Tratandose de valores, el porcentaje de participacion se calculard tomando en cuenta la totali-
dad de las transmisiones realizadas por las distintas sociedades que componen el grupo fiscal

« El mantenimiento de los elementos patrimoniales en los que se haya materializado la rein-
version no se interrumpird por causa de su transmision intragrupo.

« La incompatibilidad entre la deduccién por reinversion y el cémputo de gastos derivados
de la posterior adquisicion o utilizacion del elemento patrimonial transmitido debera, igual-
mente, referirse al grupo fiscal, y no sélo a la entidad transmitente.

< La reinversion debe, con caracter general, realizarse adquiriendo los correspondientes ele-
mentos patrimoniales a terceros. Sin embargo, excepcionalmente, puede realizarse mediante
adquisiciones intragrupo con tal que se trate de elementos patrimoniales nuevos (articulo 89.2).

11.12. La exencién de dividendos y plusvalia de fuente extranjera.

El dltimo inciso del articulo 92.1 de la Ley 43/1995 establece que se referiran al grupo fiscal
los requisitos «... para aplicar el régimen de exencion establecido en el articulo 20 bis de esta Ley».

Seguidamente examinamos algunos requisitos del articulo 20 bis en relacién con el régimen
de consolidacion fiscal.

11.12.1. El porcentaje de participacion.

El porcentaje de participacion de, al menaos, el 5 por 100, establecido por el articulo 20 bis.1.a)
de la Ley 43/1995, se determinara tomando en consideracién las participaciones poseidas por toda:
y cada una de las entidades del grupo fiscal.
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El cémputo del plazo de tenencia de la participacién no se vera interrumpido por transmisio-
nes intragrupo.

11.12.2. Transmisiones intragrupo de la participacion.

El articulo 20 bis.2.c) de la Ley 43/1995 exceptua la exencion de la renta positiva obtenida en
la transmision de la participacion cuando dicha participacion «... hubiera sido previamente trans-
mitida por otra entidad que relina las circunstancias a que se refiere el articulo 42 del Cédigo de
Comercio para formar parte de un mismo grupo de sociedades con el sujeto pasivo, habiendo obte:
nido una renta negativa que se hubiere integrado en la base imponible».

Esta regla no se puede aplicar, de manera literal, al grupo fiscal, porque el mismo no puede
formar parte de un grupo de sociedades mercantil, ya que este grupo esta formado por sociedades

Las rentas positivas generadas en las transmisiones intragrupo de una participacion que relne
los requisitos del articulo 20 bis.2.c) pueden acogerse a dicho precepto. En efecto, si bien es ciertc
gue los requisitos para aplicar el régimen de exencion del articulo 20 bis.2 deben referirse al grupo
fiscal, quien transmite la participacién no es el grupo fiscal sino una entidad integrada en el mismo.
Por tanto, dicha entidad podra aplicar la exencidn, aunque el adquirente sea otra entidad del grupc
fiscal, si bien no procedera la eliminacion por aplicacion del articulo 86.2 de la Ley 43/1995.

Por consiguiente, la norma del articulo 20 bis.2.c) ha de referirse a la entidad que ha obteni-
do la renta positiva, y de su aplicacion podra derivarse una restriccién, total o parcial, de la exen-
cién, de manera tal que debera integrar en su base imponible total o parcialmente aquella renta. Ahor:
bien, la renta integrada en la base imponible individual de la entidad transmitente derivada de una
transmision intragrupo podra ser eliminada.

Cuando la participacion se transmita a terceros, o de otra forma proceda la incorporacion, la
renta positiva eliminada debera incorporarse y, entonces, tendra plenos efectos la regla del articu-
lo 20 bis.2.c) de la Ley 43/1995, impidiendo, total o parcialmente, el disfrute de la exencion.

12. LAFUSION IMPROPIA

12.1. Introduccién.

El articulo 2.Treinta y siete de la Ley 24/2001 ha dado nueva redaccion al articulo 103.3 de
la Ley 43/1995. Este articulo tiene por objeto valorar los elementos patrimoniales adquiridos como
consecuencia de una operacion del Capitulo VIII del Titulo VIII de la Ley 43/1995, cuando la enti-
dad adquirente participa en el capital o los fondos propios de la entidad transmitente.
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Como es sabido, la regla general de valoracion prevista para los elementos patrimoniales adqui-
ridos a través de operaciones del Capitulo VIII del Titulo VIII esta contenida en el articulo 99 de la
Ley 43/1995. Esta regla ordena que dichos elementos patrimoniales se valoren «... por los mismos
valores que tenian en la entidad transmitente antes de realizarse la operacion...».

El articulo 103.3 exceptla esta regla cuando concurran dos requisitos:

* Que la entidad adquirente participe en, al menos, un 5 por 100 en el capital de la entidad
transmitente.

* Que la persona o entidad de la que se adquirié la participacion retna las circunstancias pre-
vistas en las letras a) y b) del articulo 103.3 de la Ley 43/1995.

La excepcion consiste en que los elementos patrimoniales adquiridos no se valoraran por el
valor que tenian en la entidad transmitente, sino que su valor se vera incrementado en «... el impor-
te de la diferencia entre el precio de adquisicion (de la participacion) y su valor teérico...». Asi pues,
los elementos patrimoniales recibidos, incluso aquellos que no estaban registrados en el inventario
de la entidad transmitente, como es el fondo de comercio generado por la misma, disfrutaran de una
valoracion fiscal peculiar por relacion a la que se deduce de la regla general del articulo 99. Esta
valoracion peculiar implica que el importe de la diferencia a que se refiere la norma, generalmente
conocida como diferencia de fusion, aumenta el valor de los elementos patrimoniales adquiridos, si
bien no de todos ellos necesariamente.

12.2. La diferencia de fusion.

12.2.1. Concepto de diferencia de fusién.

La diferencia de fusion es la diferencia existente entre dos magnitudes: el precio de adquisi-
cion de la participacion y su valor tedrico. Si la fusion u operacion asimilada se produce inmediata-
mente después de la adquisicidn de la participacion, la diferencia de fusién representa el mayor valor
de la empresa respecto del valor segun libros de contabilidad, supuesto que se haya cumplido fiel-
mente el principio del precio de adquisicion. En un momento posterior dicha diferencia ya no ten-
dra esa significacion, e incluso es posible que desaparezca. Y esto plantea el primer problema: ¢ er
gué momento ha de definirse la diferencia de fusion?

Dos respuestas son posibles. La primera, la define en el momento de la adquisicion de la par-
ticipacion. La segunda, en el momento de la realizacion de la operacion de fusion. Esta Ultima cree-

mos que es la acertada. En efecto, la diferencia de fusion sélo tiene sentido y operatividad con oca-
sion de la fusién. Por tanto, debera ser en tal momento cuando se determine.
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La diferencia entre las magnitudes referidas dificilmente sera igual en los dos momentos cita-
dos. Si la entidad participada acumula beneficios, la diferencia inicial ird progresivamente disminu-
yendo, pero si acumula pérdidas sucedera lo contrario, siempre y cuando que el precio de adquisi-
cion no deba entenderse disminuido a estos efectos en el importe de las correcciones valorativas
practicadas. ¢ Debe disminuirse?

Opinamos que, efectivamente, el precio de adquisicién debe disminuirse en las provisiones
constituidas, porque debiendo imputarse la diferencia de fusion de acuerdo con criterios contables
segun veremos mas adelante, no es l6gico que exista una diferencia de fusion fiscal superior a le
contable. No hay sino una diferencia de fusién, que es la contable, si bien tiene efectos fiscales en
la forma que mas adelante se expondra.

La interpretacion precedente incita a realizar fuertes distribuciones de beneficios antes de rea-
lizar la operacidn de fusion. Concretamente, todos los generados a partir de la adquisicién de la par-
ticipacion. De esta manera, la diferencia de fusion alcanzara el valor més alto posible. Pero de este
conclusion no se sigue la inexactitud de la interpretacion ofrecida sino la tacha de no neutralidad de
la norma.

12.2.2. Imputacion de la diferencia de fusion.

La diferencia de fusion, calculada en la forma expuesta, debe imputarse «... a los bienes y
derechos adquiridos, de conformidad con los criterios establecidos en el Real Decreto 1815/1991,
de 20 de diciembre...». Mas adelante veremos los efectos que tiene esta imputacion, pero ahora debe
mos centrarnos en exponer los criterios del Real Decreto 1815/1991.

Esta disposicion regula las normas para la formulacién de las cuentas anuales consolidadas,
de manera tal que en la misma no hallamos nada respecto de la diferencia de fusion. Se regula, es
si, en el articulo 23, la diferencia de primera consolidacién, que, en realidad, es exactamente igual &
la diferencia de fusion, sélo que referida al hecho de la consolidacién. En efecto, la diferencia de
primera consolidacion es «... la existente entre el valor contable de la participacion, directa o indi-
recta, de la sociedad dominante en el capital de la sociedad dependiente y el valor de la parte pro
porcional de los fondos propios de la mencionada sociedad dependiente atribuible a dicha partici-
pacién en la fecha de primera consolidacion...», de manera tal que, si sustituimos el hecho de la
consolidacion por el de la fusién u operacion asimilada, vemos que se trata de la misma diferencia.

Es interesante notar que, de acuerdo con lo previsto en el articulo 23.3 del Real Decreto
1815/1991, el valor de la participacidon que debe tomarse en consideracion a efectos de calcular la
diferencia de consolidacion es el valor contable, es decir, el precio de adquisicion de la participa-
cién minorado en las correspondientes correcciones de valor, de manera tal que este precepto vien
a reforzar el criterio interpretativo anteriormente expuesto en relacion con el calculo de la diferen-
cia de fusién. Hubiera debido aprovecharse la reforma para sustituir la referencia al «precio de adqui-
sicion de la participaciéon» por su «valor contable».
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Pues bien, de acuerdo con lo previsto en el articulo 23.3 del Real Decreto 1815/1991, la dife-
rencia de consolidacion y, por tanto, la diferencia de fusion, debe imputarse de la siguiente manera:

< Alos elementos patrimoniales adquiridos «... aumentando el valor de los activos o redu-
ciendo el de los pasivos... hasta el limite de su valor de mercado».

« Una vez efectuada la imputacién a los elementos patrimoniales, la diferencia que subsista
se considerara «... fondo de comercio de consolidacion...»; en caso de fusion sera «fondo
de comercio de fusién». El fondo de comercio de fusion es, pues, la diferencia de fusion
gue no ha podido ser adscrita a algin elemento patrimonial.

12.2.3. Efectos fiscales de la diferencia de fusion.

El Gltimo inciso del segundo parrafo del articulo 103.3 establece que «... la parte de aquella
diferencia que no hubiera sido imputada seré fiscalmente deducible de la base imponible, con el limi-
te anual de la veinteava parte de un importe...», y el penultimo péarrafo del citado precepto que «...
la valoracion que resulte de la parte imputada a los bienes del inmovilizado adquirido tendra efec-
tos fiscales...».

Por tanto, si contemplamos el esquema de balance establecido en el articulo 175 del TRLSA,
podemos afirmar que tiene eficacia fiscal la diferencia de fusion imputada a:

< Elinmovilizado, en todas sus variedades: material, inmaterial y financiero.

< La no imputada a ningun otro elemento patrimonial o a la reduccién de pasivo.

Y, también, que no tendré eficacia fiscal la imputada a:

« El activo circulante.

e La reduccién de pasivos.

Bien se comprende que la distincion entre inmovilizado y circulante cobra una importancia
singular en orden a la aplicacion de la norma. El articulo 184 del TRLSA establece que el «... inmo-
vilizado comprendera los elementos del patrimonio destinados a servir de forma duradera en la acti-
vidad de la sociedad...», pero en la practica no siempre es facil realizar una calificacién indubitada.
Probablemente el sector mas conflictivo sea, a estos efectos, el inmobiliario.

La novedad de la modificacion consiste en que se ha dado eficacia fiscal a la parte de la dife-
rencia de fusion que es imputable a elementos del inmovilizado. Con la anterior redaccion del articu-
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lo 103.3 de la Ley 43/1995, reiteradas consultas de la Direccién General de Tributos habian venido
negando eficacia fiscal a dicha parte, concediéndola tan sélo a la constitutiva del «fondo de comer-
cio de consolidacion», si bien preciso es reconocer que el referido criterio fue objeto de abundantes
criticas basadas en la incoherencia que suponia tratar de manera diferente la diferencia de fusior
segun cual fuera el destino de la misma.

La nueva norma reconoce, en cierto modo, la incoherencia de dar un tratamiento dispar a las
diversas imputaciones de la diferencia de fusion, si bien han quedado algunas imputaciones, cierta-
mente que de menor rango (exceptuando el sector inmobiliario), discriminadas. En este sentido la
norma ha ganado mayor coherencia, aunque, como demostraremos mas adelante, en si misma sup
ne una quiebra de principios basicos de la imposicion.

12.2.4. Condicién de la persona o entidad transmitente como requisito de la eficacia fiscal de
la diferencia de fusion.

12.2.4.1. Tipologia por razon de la naturaleza del transmitente.

La eficacia fiscal de la diferencia de fusion es plena cuando la participacién ha sido adquiri-
da a entidades residentes en territorio espafiol. Si ha sido adquirida a personas fisicas residentes €
territorio espafiol, la eficacia fiscal esta supeditada a la prueba de que «... la ganancia patrimonial
obtenida por dichas personas fisicas se ha integrado en la base imponible del Impuesto sobre la Rent
de las Personas Fisicas...». Si ha sido adquirida a no residentes, la eficacia fiscal esta supeditada
la prueba de que la diferencia de fusion «... ha tributado en Espafia a través de cualquier transmi-
sion de la participacion...», o bien, tratandose de residentes en algun Estado miembro de la Unién
Europea, tal tributacién se ha producido en el mismo. Finalmente, cuando la entidad transmitente
esta vinculada con la adquirente, la diferencia de fusién no tiene eficacia fiscal alguna, ni aun cuan-
do se pruebe que un importe equivalente a la diferencia de fusion ha tributado en Espafia.

La restriccion a la eficacia fiscal de la diferencia de fusién en funcion de la naturaleza y cir-
cunstancias de la entidad transmitente tiene por objeto evitar un déficit de imposicién. Entendiendo
gue existe déficit de imposicidn cuando la renta de elementos patrimoniales afectos a entidades juri-
dicas no soporta tributacién por el Impuesto sobre Sociedades, y que existe exceso de imposicion
cuando, ademas de dicha tributacién, se solapa otra por el Impuesto sobre Sociedades o por el Impues
sobre la Renta de las Personas Fisicas, sin mediar eliminacién de la doble imposicién, podemos cons
truir el siguiente esquema:
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Entidad
residente
en
Espafa

Persona o
entidad
no resi-
dente en

TRANSMITENTE Espafia

Persona
fisica
residente
en
Espafia

no: la diferencia de fusion carece de efectos.
si: la diferencia de fusion tiene efectos.

Vinculada
(art. 42 (C. dB C.) v no (salvo prueba de la dt
ciacion) (exceso nac)
NO VINCUIAAA ..o
Convenio
No vinculada (deficit nac)
No prueba tributacion en UE ...........ccc.cccovvenee. .. NO
(exceso int)
UE VINCUIAAR ..o s f
(exceso int)
No Prueba tributacion en Espafia ............cccoccovervineiens s
Convenio (neutral)
No vinculada| No existe | Prueba tributacion en UE ......... sf
tributacion (déficit nac)
en Espafia| No prueba tributacion en UE ...... no
(exceso int)
Convenio ....
VINCUIAAA ... s f
No (exceso int)
UE No ) » -
Convenio Prueba tributacion en Espafia ..........cccooconerininnne S
No vinculada (neutral)
No existe tributacion en Espafia ............cc..ccecoeenee NC
(exceso int)
Prueba tributacion ...
Vinculada
NO prueba tribUtaCION ...........cccviriiiii e
(neutral)
Prueba tribULACION ..o
No vinculada (deéficit nac)
NO prueba tribULACION ...........couoiiriicree e

(neutral)
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En el cuadro anterior aparecen cuatro calificaciones: exceso nacional (exceso nac), exceso
internacional (exceso int), déficit nacional (déficit nac) y neutral.

El exceso nacional se produce cuando el transmitente es una entidad juridica vinculada por
pertenecer al mismo grupo mercantil que la entidad adquirente. En este caso la diferencia de fusién
no tiene efectos fiscales, y como quiera que el transmitente o los anteriores transmitentes que se
hallaran en la misma situacién han debido tributar por un importe equivalente a dicha diferencia, en
concepto de plusvalia derivada de la transmisién de la participacion, se produce un exceso de impo-
sicion.

El exceso internacional se produce cuando el transmitente esta vinculado, por los mismos
motivos que en el exceso nacional, pero en este supuesto por la concurrencia del impuesto extran
jero sobre la plusvalia y la carencia de efectos fiscales de la diferencia de fusion. Obviamente no
existira exceso internacional si la plusvalia disfruta en el extranjero del denominado régimen de exen-
cién-participacién. También se produce el exceso internacional cuando, aun no siendo el transmi-
tente vinculado, no existe tributacion en Espafa y no prueba tributacion en un pais de la Unién
Europea. Obviamente tampoco existira exceso internacional si no existe tributacion en el extranje-
ro, debido al referido régimen de exencién-participacion.

El déficit nacional se produce en dos casos. El primero es cuando, por probarse tributacién en
la Union Europea, la diferencia de fusion tiene efectos fiscales, de manera tal que no habra doble
imposicidn, pero a costa de la Hacienda Piblica espafiola, de manera incorrecta, como seguidament
se expondra. El segundo es cuando el transmitente es una persona fisica que prueba la tributacior
porque, en tal supuesto, la tributacion por el Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas sust
tuye a la tributacién por el Impuesto sobre Sociedades, lo que no es correcto, como también expon-
dremos seguidamente. Asi pues, los casos de déficit nacional responden a una aplicacion sesgada (
las medidas para eliminar la doble imposiciéon econémica internacional y a la eliminacion de la tri-
butacion por el Impuesto sobre Sociedades en base a su sustitucién por la tributacion por el Impuestc
sobre la Renta de las Personas Fisicas.

Los demas casos son neutrales, en el sentido de que el gravamen de la renta efectivament
habida se produce de manera correcta.

12.2.4.2. Transmisiones realizadas por personas fisicas.

Cuando el transmitente es una persona fisica, la diferencia de fusidn carece de efectos, excep
to «... cuando se pruebe que la ganancia patrimonial obtenida... se ha integrado en la base imponi-
ble del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas».

La carga de la prueba corre a cargo de la entidad absorbente, que es la que desea hacer vali

la diferencia de fusion. Innecesario es subrayar la dificultad de realizar la prueba, en particular en el
caso de acciones adquiridas a través de ofertas publicas de adquisicién.
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Las ganancias patrimoniales obtenidas por las personas fisicas se integran en la base imponi-
ble del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas, sea en la parte general o en la especial, exce
to si son de aplicacién los porcentajes reductores de acuerdo con lo previsto en la disposicion tran-
sitoria novena de la Ley 40/1998. Como es sabido, los porcentajes reductores se aplican de maner:
directamente proporcional al tiempo de tenencia, de forma tal que pueden tener por efecto la exo-
neracion total (ocho afios de tenencia para acciones no cotizadas y cinco para cotizadas) o parcial
y dentro de esta Ultima en diversos grados, siendo el menor de ellos el 14,28 por 100 para accione:
no cotizadas y 25 por 100 para cotizadas.

No es claro si, cuando operan los porcentajes reductores, la diferencia de fusion quedara total-
mente privada de efectos fiscales, los tendra en su plenitud, o, finalmente los tendra parcialmente.

Las tres interpretaciones tienen fundamento. La primera, porque el porcentaje reductor impi-
de la integracion plena de la diferencia de fusién en la base imponible; el punto débil de esta inter-
pretacién es que la norma no exige la integracion plena, sino, simplemente, la integracion. La segun-
da, porque el efecto del porcentaje reductor no es impedir la integracion de la ganancia patrimonial
en la base imponible sino determinar el importe que ha de integrarse; el punto débil de esta inter-
pretacion es que el efecto practico del porcentaje reductor es la no tributacién, sea total o parcial, de
la ganancia patrimonial. La tercera, porque parece de equidad admitir la eficacia de la diferencia de
fusion en la misma medida y proporcion en la que la ganancia patrimonial ha tributado efectiva-
mente.

La eficacia fiscal de la diferencia de fusion, cuando se prueba que la ganancia patrimonial se
ha integrado en la base imponible del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas, estimula i
realizacion de fusiones impropias, ya que pueden conseguirse los mismos efectos econdémicos que
a través de una fusién ordinaria con el aliciente o ventaja de la citada eficacia. La no neutralidad de
la norma es patente, y sus efectos recaudatorios no deben ser despreciables.

Seguidamente proponemos un caso practico en el que se exponen las dos opciones.

Balance sociedad absorbida

Accionista persona fisica. T 100 c20
Coste adquisicion ................... 20 R 80
Precio de la transmision ......... 220 100 100
Ganancia patrimonial ............. 200

Cuotaal 18% .....cccceevrvvieeennnne 36

Diferencia de fusion .............. 120 (220 — 100)

La opcion por la fusiéon impropia se realiza mediante la previa adquisicion de las acciones por
parte de la entidad absorbente y la posterior ampliacion de capital para permitir la reentrada de los
socios.
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Asientos de fusion impropia Asientos de fusion ordinaria

T100

Dif 120 a Cv 220
X

.70 a Dif. 120

F.c 50
X

T 220 a C 130 1170 a C 130
a RPEA 90 F.c 50 a RPEA 90

(ampliacion a metalico) X

X

Estos asientos conducen al mismo balance, es decir, al mismo resultado econémico, pero por
el cauce de la fusién impropia se crea un gasto fiscal, en tanto que por la via de la fusién propia tal
gasto fiscal no existe, debido a que el valor fiscal de los elementos patrimoniales recibidos no varia
en relacién con dicho valor en sede de la entidad transmitente.

La deduccidn por reinversion del nuevo articulo 36 ter resta aliciente a esta operacion de trans-
formacién de fusiones ordinarias en la medida en que la diferencia de fusién sea imputable a ele-
mentos patrimoniales del inmovilizado no depreciables, puesto que minorara el importe de renta
cuyo tipo efectivo de tributacion sera el 18 por 100 (35% — 17%), es decir, el mismo tipo que el nomi-
nal de las ganancias patrimoniales a largo plazo.

La eficacia fiscal de la diferencia de fusion cuando la participacién ha sido adquirida de per-
sonas fisicas determina los siguientes efectos:

« El mayor valor de los elementos patrimoniales adquiridos en virtud de la operacion de
fusion, incluidos los valores inmateriales no contabilizados, no tributaran por el Impuesto
sobre Sociedades, ni en la entidad transmitente ni en la entidad adquirente, por causa de lo
previsto en los articulos 98 y 103.3 de la Ley 43/1995, respectivamente.

« EI mayor valor de los elementos patrimoniales adquiridos en virtud de la operacién de
fusion, incluidos los valores inmateriales no contabilizados, no aflora contablemente en la
entidad adquirente, de manera tal que no dan lugar a rentas distribuibles. Consecuentemente
el citado mayor valor inicamente habra tributado, de manera indirecta, a través del grava-
men de la ganancia patrimonial, en el Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas, deri-
vada de la transmision de la participacion.

Ahora bien, estos efectos fiscales contradicen el principio que articula las relaciones entre el
Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas y el Impuesto sobre Sociedades, a cuyo tenor I
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rentas inherentes a elementos patrimoniales de las entidades juridicas deben tributar en el Impuest:
sobre Sociedades y cuando se distribuyan en el Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas, ap
candose algun método para evitar la doble imposicién, sea la imputacion del impuesto subyacente
o la exencion del dividendo.

¢lIncurrird una fusion impropia en el supuesto del articulo 110.2 de la Ley 43/1995, cuando
por las circunstancias en las que se ha realizado puede apreciarse que el fondo de la operacién es
de la fusion ordinaria?

No nos atrevemos a contestar a tan comprometida pregunta. Pero, desde luego, parece clar¢
que si los primitivos socios de la sociedad absorbida finalmente entran en la sociedad absorbente,
sea como consecuencia de una ampliacion de capital o de la adquisicidn de las correspondiente:
acciones a los socios de la sociedad absorbente, tal vez se podria razonar que la operacion de fusi¢
impropia no tiene otra justificacion que la «... mera finalidad de conseguir una ventaja fiscal...»
(articulo 110.2). Sin embargo, si la fusion, en si misma, se efectda por motivos econémicos validos,
tal vez seria excesivo no aplicar el régimen fiscal del Capitulo VIII del Titulo VIII, sino aplicar dicho
régimen, pero solamente en relacién con los hechos propios de la fusion ordinaria, lo que llevaria a
negar la eficacia fiscal de la diferencia de fusién. Se trata de un asunto vidrioso al que es conve-
niente, en la practica, prestar la maxima atencion.

La modificacion del articulo 103.3 no ha regulado satisfactoriamente la diferencia de fusién
derivada de una fusion impropia en la que la participacién hubiere sido adquirida a personas fisicas.
En efecto, la Unica regulacion satisfactoria consiste en no conceder eficacia fiscal a dicha diferencia
de fusion, porque esta regulacion es también la Gnica que determina una neutralidad puesta de mani
fiesto en la tributacién de dos hechos: la ganancia patrimonial obtenida por la persona fisica que
transmite la participacion y la renta obtenida por la entidad participada.

12.2.4.3. Transmisiones realizadas por entidades no residentes.

Cuando la participacion es transmitida por una persona o entidad no residente en territorio
espafiol, la diferencia de fusion carece de efectos, excepto «... cuando el importe de la diferencia
mencionada... ha tributado en Espafia a través de cualquier transmision de la participacion...», y
«... cuando el sujeto pasivo pruebe que un importe equivalente a la misma ha tributado efectiva-
mente en otro Estado miembro de la Unién Europea, en concepto de beneficio obtenido con ocasion
de la transmision de la participacion, soportando un gravamen equivalente al que hubiera resultado
de aplicar este Impuesto...».

En el primer supuesto, la tributacion se producira por el Impuesto de no Residentes, al ser el
hecho imponible realizado por un no residente. Se trata del hecho imponible contenido en el articu-
lo 12.1.h) @) de la Ley 41/1998.

No queda claro a quién corresponde la carga de la prueba de la tributacion, ni tampoco si la tri-
butacién se produce por el hecho de la sujecion o de la sujecion sin exencion o, finalmente, del pago
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del tributo. Esta Ultima cuestién decide la primera. En efecto, si la tributacion se produce por el hecho
de la sujecion, bastara al contribuyente probar la residencia del transmitente puesto que dicha residen
cia decide la tributacién por el Impuesto de no Residentes. Sin embargo, la expresion «... ha tributa-
do en Espafia...» parece implicar algo méas que la sujecion, parece implicar una tributacién efectiva.
Entonces el contribuyente debera probar el ingreso de la deuda tributaria. Mas esta prueba, en princi
pio, s6lo puede realizarse a través del correspondiente documento de ingreso en el Tesoro, y este doci
mento no obrara en su poder, a menos que el transmitente de la participacion se lo hubiere cedido, I«
cual no siempre acontecera aun a pesar de que el tributo se hubiere satisfecho. Para evitar que el suj
to pasivo quede indefenso en el ejercicio de su derecho, entendemos que la Administracién Tributaria
esta obligada a facilitar copia del documento de ingreso, a requerimiento del contribuyente, sin que a
ello se oponga el caracter reservado de la informacion obtenida por la Administracion Tributaria.

La tributacién por el Impuesto de no Residentes se produce al 35 por 100 (articulo 18 de la Ley
41/1998), y la diferencia de fusion minorard una base imponible que también tributa al 35 por 100.
En este sentido, la norma es correcta ya que al tiempo que evita el exceso de imposicion protege lo!
intereses del Tesoro Publico.

Cuando medie un convenio para evitar la doble imposicion, la tributaciéon corresponde, de
ordinario, al pais en que reside la persona o entidad transmitente. En este supuesto la plusvalia obte
nida en la transmision no habra tributado en Espafia, de manera que la diferencia de fusion no ten:
dréa eficacia. Si la plusvalia ha tributado en el pais de residencia del transmitente, se produce un
supuesto de doble imposicion, pero los intereses del Tesoro Publico quedan salvaguardados.

No obstante, cuando la tributacion de la plusvalia se produce en otro Estado miembro de la
Union Europea, la diferencia de fusion si tiene efectos. Por tanto, no habra doble imposicién, pero
los intereses del Tesoro Publico quedan preteridos.

Los intereses del Tesoro Publico se perjudican porque la eficacia de la diferencia de fusion
implica que rentas generadas en Espafia no tributaran por el Impuesto sobre Sociedades.

La justificacién de tal quebranto parece residir en el principio de no discriminacion, que,
supuestamente, obligaria a tratar por igual, a efectos de la diferencia de fusion, a las participaciones
adquiridas a entidades residentes en Espafia o en cualquier otro Estado miembro de la Unién Europe:

La discriminacion se supera, ciertamente, pero se quebranta un principio del Derecho Tributario
Internacional, implicito en los convenios para evitar la doble imposicién, a saber, el del derecho del
Estado de la fuente a gravar las rentas generadas en su territorio. Que la tributacién en el Estado d
la residencia determine la no tributacion de beneficios empresariales generados en el pais de la fuen
te es algo realmente insdlito.

La eficacia fiscal de la diferencia de fusién esta supeditada a la tributacion del importe equi-
valente a la diferencia de fusion, de manera tal que dicho importe hubiere soportado «... un grava-
men equivalente al que hubiera resultado de aplicar este Impuesto...». ¢ Qué gravamen sufren por €
Impuesto sobre Sociedades las transmisiones de participaciones significativas? Ninguno, bajo deter-
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minadas condiciones, si las participaciones lo son en el capital de las entidades no residentes (articu
lo 20 bis), y del 35 por 100, minorando, en su caso, en el 17 por 100 de la deduccion por reinver-

sion, tratandose de participaciones en el capital de entidades residentes. ¢ A qué clase de tributacio
se refiere la norma? Debemos entender, para no caer en el absurdo, que a la tributacién de las part
cipaciones sobre entidades residentes.

12.2.4.4. Transmisiones intragrupo.

Cuando la transmision de la participacion se ha producido entre entidades del grupo mercan-
til del articulo 42 del Cédigo de Comercio, la diferencia de fusion carece de efectos, excepto si, sien-
do la entidad transmitente residente en territorio espafiol o habiendo tributado la renta derivada de
la transmision en Espafia, «... se prueba que responden (las dotaciones para la amortizacion de |
diferencia de fusion) a una depreciacion irreversible...».

Con la redaccién original del articulo 103.3 esta norma tenia un sentido inequivoco, por-
que la diferencia de fusién que surtia efectos fiscales era la imputable al fondo de comercio de
fusion, y tal elemento patrimonial puede depreciarse irreversiblemente o conservar su valor, de
manera tal que la prueba de la depreciacion tiene pleno sentido. Pero la redaccion actual da efi-
cacia a la préctica totalidad de la diferencia de fusion, de manera tal que la parte de la misma
imputable al inmovilizado amortizable necesariamente sufrird un proceso de depreciacion irre-
versible. Entonces, o bien respecto de estos elementos patrimoniales la diferencia de fusion no
surte efecto fiscal en el caso de las transmisiones intragrupo, o bien la prueba se entiende efec-
tuada por la simple constatacion de la naturaleza del elemento patrimonial al que corresponde la
diferencia de fusion.

De ser valida esta tltima interpretacién nos encontrariamos con que, en las transmisiones intra-
grupo, la diferencia de fusién tendria el siguiente tratamiento:

« Parte imputable al inmovilizado amortizable: plena eficacia fiscal.
< Parte imputable al inmovilizado no amortizable: sin eficacia fiscal.

» Parte imputable al fondo de comercio: eficacia fiscal supeditada a la prueba de la depre-
ciacion irreversible.

12.2.5. Aplicacion de la norma en el tiempo.

La disposicion transitoria sexta de la Ley 24/2001 regula los efectos temporales de la dife-
rencia de fusion en funcion de la naturaleza de los elementos patrimoniales afectados. La forma en
la que se establece dicha regulacion es confusa, y posiblemente encierra un error de técnica legisla
tiva, facilmente perceptible analizando el proceso de tramitacion parlamentaria del proyecto de ley.

-44 - ESTUDIOS FINANCIEROS ntim. 228

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



IEl Eduardo Sanz Gadea

En efecto, la citada disposicién transitoria establece un mandato en relacién con el inmovilizado
amortizable, sin que nada se prevea respecto del inmovilizado no depreciable y del fondo de comer-
cio de fusion.

La diferencia de fusion puede hallarse respecto de las dos regulaciones que para la misma he
previsto el articulo 103.3 de la Ley 43/1995 en las situaciones que resume el cuadro siguiente:

Inscritas antes| Periodos impositivos iniciados después de 1-01-2002
de 1-01-2002 | Periodos impositivos iniciados antes de 1-01-2002
Operaciones

Inscritas después
de 1-01-2002

Aungue la norma transitoria solamente se refiere a la diferencia de fusion correspondiente
a operaciones inscritas a partir de 1 de enero de 2002, es evidente que su interpretacion conjunti
con el nuevo texto del articulo 103.3 es obligada para definir el régimen de la diferencia de fusion
correspondiente a operaciones inscritas antes de 1 de enero de 2002. Analizamos por separado ¢
régimen de la diferencia de fusién en funcion de la fecha de realizadéopieraciorme fusion.

La disposicion transitoria sexta de la Ley 24/2001 estad basada en los siguientes criterios:

» No retroactividad de la norma nueva, de manera tal que los hechos realizados antes de su
entrada en vigor se rigen por la legislacion precedente. Como quiera que los hechos regu-
lados son los constituidos por la amortizacion o aplicacion de la diferencia de fusion, habra
de observarse el periodo impositivo de produccion de los mismos, y no el periodo imposi-
tivo de produccién del hecho que da origen a la diferencia de fusién, esto es, la inscripcion
de la diferencia de fusién, excepto si la norma prevé otra cosa.

» No ultraactividad de la norma derogada, de forma tal que los hechos realizados después de
la entrada en vigor de la nueva norma se rigen por la legislacion nueva, entendiendo igual-
mente que los hechos son los constituidos por la amortizacién o aplicacion de la diferen-
cia de fusion, de manera tal que el periodo impositivo en el que se produjo la inscripcion
de la diferencia de fusién es irrelevante, excepto si la norma prevé otra cosa.

De ambos criterios se deriva que la disposicion transitoria sexta no responde estrictamente a
la estructura de una norma transitoria sino a la de una norma que restringe la aplicacion en el tiem-
po de la nueva norma del articulo 103.3 de la Ley 43/1995, y, de manera indirecta, prolonga en el
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tiempo la aplicacion de la norma modificada, es decir, de la norma antigua, pero sélo en relacién con
determinados elementos patrimoniales. La norma transitoria no protege los efectos fiscales deriva-
dos de unos hipotéticos derechos adquiridos sino que, por el contrario, impide la normal aplicacién
de la norma nueva a hechos que se produciran durante su vigencia.

12.2.5.1. Operaciones inscritas antes de 1 de enero de 2002.

Estas operaciones se rigen de la siguiente manera:

a) Periodos impositivos iniciados después de 1 de enero de 2002.

 Parte de la diferencia de fusion imputable al fondo de comercio de fusion: sera fiscal-
mente deducible con el limite anual méximo de la veinteava parte de su importe.

Por lo tanto, el nuevo régimen es menos favorable que el precedente, en el que el limi-
te era la décima parte anual del importe de la diferencia de fusion imputable al fondo de
comercio de fusion. La base de calculo del limite continuara siendo el importe de la dife-
rencia de fusion.

« Parte de la diferencia de fusién imputable al inmovilizado amortizable: no tendra efec-
tos fiscales por impedirlo la disposicion transitoria sexta de la Ley 24/2002.

< Parte de la diferencia de fusién imputable al inmovilizado no amortizable: tendra efectos
fiscales en el periodo impositivo en el que se transmitan los elementos patrimoniales, basi-
camente acciones y participaciones y solares, unas y otros pertenecientes al inmovilizado.

¢ Por qué un tratamiento diferente al inmovilizado seguin que sea amortizable o no? Desde
el punto de vista logico es imposible hallar una respuesta satisfactoria a esta pregunta.
Por ello, nos atrevemos a intuir que ha existido un error en el procedimiento legislativo.

En la redaccion que del articulo 103.3 de la Ley 43/1995 se contenia en el proyecto de
ley, la diferencia de fusidn sdlo tenia efecto fiscal en relacion con el fondo de comercio
de fusién (al igual que en la redaccion original) y respecto del inmovilizado amortiza-
ble (hovedad normativa); consecuentemente, la disposicion transitoria se referia al inmo-
vilizado amortizable. La enmienda nimero 406, en el Congreso, extendi6 los efectos fis-
cales de la diferencia de fusién a la totalidad del inmovilizado, sin que ninguna enmienda
de caracter técnico, ni en el Congreso ni en el Senado, hiciera la oportuna modificacion
de la disposicion transitoria, que hubiera consistido, evidentemente, en extender el &mbi-
to de su aplicacién a todo el inmovilizado.

Los efectos practicos de este olvido son muy importantes. Los mayores valores impu-
tables al inmovilizado no amortizable (acciones, solares...) por operaciones de fusion
inscritas antes de 1 de enero de 2002 tendran efectos fiscales.
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Cabe una respuesta alternativa, segun la cual ya con la anterior redaccién del articulo 103.3
la diferencia de fusién imputable al inmovilizado no amortizable tendria eficacia fiscal,

de manera tal que, no habiendo habido innovaciéon normativa, ninguna restriccion pro-
cedia respecto de este supuesto. Evidentemente esta explicacion no es satisfactoria, maxi:
me teniendo en cuenta la tramitacion parlamentaria del proyecto de ley.

Cabe, finalmente, que se trate de una decision deliberada del legislador. En tal caso, lo
gue no cabe es encontrar un soporte ldgico a la misma.

Advirtamos, por ultimo, que una gran parte de las numerosisimas diferencias de fusion
generadas al amparo de la Ley 29/1991 y de la Ley 43/1995 anidan, presumiblemente,
en elementos patrimoniales del inmovilizado no amortizable.

b) Periodos impositivos iniciados antes de 1 de enero de 2002.

En estos periodos impositivos rige la norma original. La nueva norma carece de efectos
retroactivos. Por tanto, segun doctrina reiterada de la Direccion General de Tributos, la dife-
rencia de fusion sdlo tiene eficacia fiscal en relacion con la parte de la misma imputable al
fondo de comercio financiero. Notese que la nueva redaccioén del articulo 103.3 ha venido,
en cierto modo, a confirmar la doctrina administrativa.

12.2.5.2. Operaciones inscritas después de 1 de enero de 2002.

Obviamente, aqui no es preciso distinguir dos conjuntos de periodos impositivos. El manda-
to es el mismo para todos los periodos impositivos iniciados a partir de 1 de enero de 2002.

» Parte de la diferencia de fusién imputable al fondo de comercio de fusion: seré fiscalmen-
te deducible con el limite anual maximo de la veinteava parte de su importe.

« Parte de la diferencia de fusién imputable al inmovilizado amortizable: sera fiscalmente
deducible en concepto de amortizacion.

» Parte de la diferencia de fusién imputable al inmovilizado no amortizable: tendré efectos
fiscales en concepto de mayor valor de los elementos patrimoniales afectados.

12.3. Fusiones impropias internacionales.

Entendemos por fusién impropia internacional aquella en la que la entidad absorbida es resi-
dente en el extranjero. Esta operacién no determina rentas sujetas al Impuesto sobre Sociedade:
excepto si la entidad no residente absorbida tiene establecimiento permanente o bienes situados e
territorio espafiol.
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Por causa de la fusién impropia, la entidad residente en territorio espafiol pasa a tener un esta-
blecimiento o varios establecimientos permanentes y bienes en el extranjero, y, en su caso, elemen
tos patrimoniales situados en territorio espafiol. Como en toda fusion impropia nace una diferencia
de fusioén. ¢ Qué efectos fiscales tiene esta diferencia de fusion?

Esta operacion estd amparada por el Capitulo VIII del Titulo VIII respecto de los elementos
patrimoniales situados en territorio espafiol, y es ajena al Impuesto sobre Sociedades por lo que s¢
refiere a los elementos patrimoniales situados en el extranjero.

La parte de la diferencia de fusidn imputable a elementos patrimoniales del inmovilizado,
amortizable o no, situados en territorio espafiol, se regiran por las normas del articulo 103.3 de la
Ley 43/1995. La que corresponda a elementos patrimoniales situados en el extranjero carece de uni
regulacién especifica, por lo que nos inclinamos a entender que seria aplicable, con caracter suple:
torio, la norma mercantil de naturaleza contable relativa a la valoracion de los elementos patrimo-
niales o, alternativamente, el propio articulo 103.3 de la Ley 43/1995, por analogia.

La parte de la diferencia de fusién que corresponde a fondo de comercio, igualmente por
analogia, podria recibir el tratamiento previsto en el articulo 103.3 de la Ley 43/1995. Debe notar-
se que es necesario distribuir el fondo de comercio de fusion entre los distintos establecimientos
permanentes en el extranjero y las actividades situadas en territorio espafiol, ya que no seria
correcto cargar la totalidad de los efectos fiscales de la diferencia de fusion imputable al fondo
de comercio sobre la renta interior, maxime considerando el efecto de exencion del articulo 20
ter de la Ley 43/1995.

12.4. La diferencia de fusién y la deduccién por reinversion.

Cuando la entidad absorbente ha adquirido la participacion de una entidad residente en terri-
torio espafiol, no perteneciente al mismo grupo mercantil, la diferencia de fusion tiene eficacia fis-
cal en la forma expuesta anteriormente, sin que la aplicacion de la deduccion por reinversién por
parte de la referida entidad transmitente de la participacién implique restriccion alguna.

13. EMPRESAS DE REDUCIDA DIMENSION

13.1. Descripcion de las modificaciones.

El articulo 2, apartados Cuarenta, Cuarenta y uno, Cuarenta y dos, Cuarenta y tres y Cuarenta
y cuatro de la Ley 24/2001, ha dado nueva redaccion a los articulos 122, 123, 124 y 127 bis de la
Ley 43/1995, todos ellos relativos al régimen de las empresas de reducida dimension.
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Sin embargo, las modificaciones introducidas son de muy escasa significacion:

« Ellimite de importe neto de la cifra de negocios a que se refiere el articulo 123 se sitda en
5.000.000 de euros. Recordemos que la cifra inicial fue 250.000.000 de pesetas, la cual fue
elevada a 3.000.000 de euros por el Real Decreto-Ley 3/2000 y la Ley 6/2000.

 Elarticulo 123.4.b) incorpora como beneficio fiscal incompatible con la libertad de amor-
tizacion la deduccién por reinversion de beneficios extraordinarios.

Debemos distinguir esta incompatibilidad de la prevista en el articulo 36 ter.5 de la Ley 43/1995
en relacion con la formacion de la base de céalculo de la deduccién por reinversion. El articulo 123.4.b)
establece una incompatibilidad entre ambos beneficios fiscales «...respecto de los elementos en los
gue se reinvierta el importe de la transmision...», en tanto que el articulo 36 ter.5 excluye de la base
de célculo de la deduccién por reinversion a las «...cantidades aplicadas a la libertad de amortiza-
cion...».

El articulo 123.4.b) excluye del beneficio fiscal de la deduccidn por reinversion a las rentas
derivadas de la transmision de elementos patrimoniales que han disfrutado de la libertad de amorti-
zacion regulada en el mismo, pero el articulo 36 ter.5 se limita a excluir de la base de célculo de la
deduccion que en el mismo se regula las cantidades aplicadas a la libertad de amortizacién. Por apli
cacion del principio de especialidad prevalece el articulo 123.4.b), de manera tal que la libertad de
amortizacion a que se refiere el articulo 30 ter.5 sera la regulada en el articulo 11.2 de la Ley 43/1995,
bésicamente.

Pese a que una interpretacion sistematica de los articulos 36 ter.5 y 123.4.b) lleva a tal con-
clusion, la I6gica de la misma es discutible, porque no se comprende bien la causa de este tratamient:
desfavorable para las empresas de reducida dimension.

Llama la atencion, por otra parte, que la nueva redaccién del articulo 123 se siga refiriendo a
la «reinversién de beneficios extraordinarios» y a la «exencidn por reinversién», siendo asi que ambos
regimenes tributarios han sido derogados, sin perjuicio del régimen transitorio previsto en la dispo-
sicion transitoria tercera de la Ley 24/2001 y la disposicion transitoria novena de la Ley 50/1998,
respectivamente.

e Los articulos 124 y 127 bis han sido modificados con el Unico objeto de establecer los
importes en euros.
 El coeficiente multiplicador de la amortizacion a que se refiere el articulo 127 sera de 4. El
plazo para la reinversion seré el previsto en el articulo 36 ter.4.
Recordemos que el referido coeficiente inicial fue 2,5, segun lo previto en la Ley 50/1998, y
gue posteriormente fue elevado a 3 por la Ley 6/2000.
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13.2. Los incentivos fiscales de las empresas de reducida dimensién y la deduccién por rein-
version.

El régimen de las empresas de reducida dimensién incluye cuatro incentivos fiscales que ver-
san sobre el régimen de amortizacion fiscal de determinados elementos patrimoniales. A su vez, la
deduccion por reinversion del articulo 36 ter versa sobre las rentas obtenidas en la transmision de
determinados elementos patrimoniales, para cuyo calculo es preciso tener en cuenta la amortizacion
y, ademas, esté condicionada a la reinversion en ciertos elementos patrimoniales. Por estas razone
ambos regimenes tienen puntos de contacto que conviene examinar. Dos son, en particular, las cues
tiones a examinar, que formulamos en base a dos interrogaciones:

¢ Es compatible el régimen de la deduccion por reinversién con los distintos regimenes de
amortizacion fiscal de las empresas de reducida dimension? ¢De qué manera influyen en la deter-
minacion de la base de calculo de la deduccion por reinversion los diferentes regimenes de amorti-
zacion fiscal de las empresas de reducida dimension?

Por lo que se refiere a la primera cuestién, la incompatibilidad anicamente se produce res-
pecto de la libertad de amortizacion vinculada a la creacion de empleo del articulo 123, por dispo-
nerlo asi expresamente el apartado 4.b) de dicho precepto. Corresponderd al sujeto pasivo aplicar €
régimen que prefiera.

Por lo que se refiere a la segunda cuestion, el articulo 36 ter.5 establece que no formaran parte
de la renta obtenida «...las cantidades aplicadas a la libertad de amortizacion...». En el régimen de
amortizacion fiscal de las empresas de reducida dimensién encontramos regimenes de libertad de
amortizacion, cuales son el del articulo 123 (libertad de amortizacién vinculada a la creacion de
empleo) y el del articulo 124 (libertad de amortizacion para inversiones de escaso valor), y también
regimenes de amortizacion acelerada, cuales son el del articulo 125 (amortizacion del inmovilizado
material nuevo y del inmovilizado inmaterial) y el del articulo 127 (amortizacién de elementos patri-
moniales objeto de reinversién).

Como ya sabemos, entre el régimen de libertad de amortizacion del articulo 123 y la deduc-
cion por reinversion del articulo 36 ter existe una incompatiblidad absoluta, de manera tal que huel-
ga preguntarse por el efecto de las cantidades aplicadas a la libertad de amortizacién amparadas e
tal precepto sobre la formacién de la base de célculo de la deduccion por reinversion.

Las cantidades aplicadas a la libertad de amortizacién del articulo 124 parece claro que dis-
minuyen la base de calculo de la renta afecta a la deduccidn por reinversion. Lo contrario debemos
decir de las cantidades aplicadas a la aceleracion de amortizaciones al amparo de los articulos 12!
y 127, aunque la misma légica que sostiene la exclusion de las cantidades aplicadas a la libertad de
amortizacién soportaria la de las cantidades aplicadas a la aceleracion de la amortizacion.
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14. APORTACIONES NO DINERARIAS ESPECIALES

El articulo 2.Treinta y nueve de la Ley 24/2001 ha dado nueva redaccién al articulo 108 de la
Ley 43/1995, concerniente a las aportaciones no dinerarias especiales.

El objeto de la nueva redaccién consiste en incorporar un nuevo supuesto de aportacion, efec-
tuado por contribuyentes del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas. Se trata de las apo
taciones de acciones o participaciones sociales que rednan las siguientes caracteristicas:

* Que la entidad cuyos valores se aportan sea residente en territorio espafiol y que no tengs
la condicién de entidad sometida al régimen de transparencia fiscal [letra c) a'].

* Que los valores aportados representan una participacién de, al menos, un 5 por 100 en los
fondos propios de la entidad beneficiaria de la aportacion [letra c) b’].

* Que los valores aportados se hubiesen poseido, de manera ininterrumpida, por el aportan-
te durante el afio anterior a la fecha del documento publico en el que se formalice la apor-
tacion [letra c) c’].

Se trata, por tanto, de aportaciones de participaciones significativas.

Esta aportacion también debe cumplir los requisitos previstos en las letras a) y b) del articu-
lo 108.1, es decir, la entidad beneficiaria de la aportaciéon debe ser residente en territorio espafiol o
realizar en el mismo actividades por medio de establecimiento permanente [letra a)], y que una vez
realizada la aportacion el contribuyente participe en los fondos propios de la entidad que recibe la
aportacion en, al menos, el 5 por 100.

De manera descriptiva podriamos decir que se trata de aportaciones significativas de entida-
des residentes en territorio espafiol que permiten obtener o continuar en la posesién de participacio:
nes significativas de entidades residentes en territorio espafiol. La nueva redaccion del articulo 108
abre la puerta a las aportaciones, sin carga fiscal, realizadas por personas fisicas, de participacione
significativas, de manera tal que no se aplicara, respecto de las mismas, el articulo 35.1.d) de la Ley
40/1998. Asi pues, una norma del Impuesto sobre Sociedades impide la aplicaciéon de otra del Impuestc
sobre la Renta de las Personas Fisicas, lo que no parece técnicamente muy correcto. Seria oportur
que las aportaciones no dinerarias especiales realizadas por personas fisicas se regulasen en la L
del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas.

El principal efecto del nuevo precepto, tal vez sea que, va a permitir la constitucion de enti-
dadesholdingpor personas fisicas, sin carga fiscal, lo que facilitara la planificacion fiscal respecto
de los Impuestos sobre el Patrimonio y de Sucesiones. Seguramente este Ultimo impuesto, antafi
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paradigma del principio de redistribucion de la riqueza, y con una tarifa verdaderamente exigente,
es hoy en dia una de las mayores fuentes de discriminacion fiscal debido a los regimenes de exen
cion relativos a actividades empresariales y participaciones significativas.

El articulo 4.0ctavo de la Ley 19/1991, de 6 de junio, del Impuesto sobre el Patrimonio,
desarrollado por el Real Decreto 1704/1999, de 5 de noviembre, declara exentas a las partici-
paciones en entidades que rednan un conjunto de requisitos, entre ellos que el porcentaje de par
ticipacion sea al menos del 15 por 100 o del 20 por 100 referido a un grupo familiar. Para alcan-
zar tal porcentaje puede utilizarse una entidad instrumental a la que se aportan las participaciones
sobre la entidad o entidades operativas en las que se tiene una participacion no inferior al 5 por
100. Tal agrupacion, ademas, también facilitard el cumplimiento del requisito de que el sujeto
pasivo ha de ejercer funciones de direccién por las que perciba una remuneracién que repre-
sente mas del 50 por 100 de la totalidad de los rendimientos del trabajo y de actividades eco-
nomicas.

Pues bien, la nueva redaccion del articulo 108 de la Ley 43/1995 permitira constituir la refe-
rida entidad instrumental sin carga fiscal. Ya en los primeros comentarios espigados en las confe-
rencias y coloquios habidos en relacion con la Ley 24/2001 se ha puesto de relieve que la nueva
redaccion del articulo 108 de la Ley 43/1995 ofrece un cauce adecuado para disefiar una estructur:
patrimonial tendente a disfrutar de la exencion del articulo 4.0cho de la Ley 18/1991 y de la boni-
ficacion de los articulos 20.2.c) y 20.6 de la Ley 29/1987. Y es en este punto donde conviene
reflexionarrespecto de la posible aplicacion del articulo 110.2 de la Ley 43/1995, el cual podria
excluir la aplicacion del articulo 108 de la Ley 43/1995 en relacion con una operacion como la des-
crita porque la misma, tal vez, no se ha efectuado «...por motivos econémicos validos, tales como
la reestructuracién o la racionalizacion de las actividades de las entidades que participan en la ope-
racion, sino con la mera finalidad de conseguir una ventaja fiscal». ¢ El legislador abre una puerta
gue es conveniente no franquear? Ni nos atrevemos a sostener, contrariamente a la opinién bastar
te generalizada, que uno de los objetivos de la modificacién del articulo 108 de la Ley 43/1995 es,
precisamente, facilitar las operaciones tendentes al aprovechamiento de la exencién del articu-
lo 4.0cho de la Ley 18/1991, ni tampoco que, en todo caso, dichas operaciones chocarian con los
rigores del articulo 110.2 de la Ley 43/1995. Pero si nos atrevemos a intuir que la maxima pruden-
cia nunca sera excesiva ante un precepto, como el articulo 110.2 de la Ley 43/1995, que se constru
ye en base a materiales tan sinuosos como los «motivos econémicos validos», «la reestructuracior
o la racionalizacion de las actividades» y «la mera finalidad de conseguir una ventaja fiscal».

15. ENTIDADES NO LUCRATIVAS

El articulo 2.Cuarenta y nueve de la Ley 24/2001 ha dado nueva redaccién al articulo 142.3
de la Ley 43/1995, al objeto de obligar a los sujetos pasivos parcialmente exentos «...a declarar la
totalidad de sus rentas, exentas y no exentas».
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La redaccion original del citado precepto Unicamente obligaba a declarar «...respecto de las
rentas no exentas...» e, inclusive, si las mismas estaban sujetas a retencion, tampoco existia obligs
cién de declarar siempre que dichas rentas fuesen las Unicas obtenidas.

Asi pues, la obligacion de declarar se amplia de manera notable, hasta igualar su contenido
con la que incumbe a los sujetos pasivos sujetos y no exentos.

La no declaracion de las rentas sujetas a retencion fue correcta mientras el tipo de retencion
y el tipo de gravamen de las entidades parcialmente exentas coincidieron. En la actualidad tal coin-
cidencia se ha quebrado. En efecto, el tipo de gravamen de las entidades parcialmente exentas cor
tinda siendo el 25 por 100, de acuerdo con lo previsto en el articulo 26.2 de la Ley 43/1995, pero el
tipo general de retencion es el 18 por 100, de acuerdo con lo previsto en el articulo 62 del Real
Decreto 537/1997, segun redaccién del Real Decreto 1088/2000.

La declaracion de las rentas exentas reviste algunos aspectos extrafiscales, consideran-
do la naturaleza, funciones y significacién de algunas entidades parcialmente exentas, como
pueden ser los sindicatos y los partidos politicos. Tal vez, para no incidir en estos aspectos, la
redaccion original del articulo 142.3 excluy6 de la obligacién de declarar respecto de las ren-
tas exentas, esto es, generalmente las mas estrechamente vinculadas con la finalidad de diche
entidades.

16. ARRENDAMIENTO FINANCIERO Y AGRUPACIONES DE INTERES ECONOMICO

El articulo 2.Cuarenta y cinco de la Ley 24/2001 ha afiadido un nuevo apartado al articu-
lo 128 de la Ley 43/1995, relativo al arrendamiento financiero, cuyo objeto es habilitar al Ministerio
de Hacienda para que determine «...el momento temporal a que se refiere el apartado 6, aten-
diendo a las peculiaridades del periodo de contratacién o de construccion del bien...». Asu vez,
el articulo 2.Dieciséis de la Ley 24/2001 ha dado nueva redaccién al articulo 66 de la Ley 43/1995,
relativo a la agrupacion de interés econdmica espariola, con el objeto de incrustar un nuevo parra-
fo, a cuyo tenor «...La aplicacidn de lo dispuesto en el apartado 11 del articulo 128 de esta ley
exigira que los activos alli referidos sean arrendados a terceros no vinculados con la agrupacién
de interés economico que lo afecten a su actividad, y que los socios de la misma mantengan st
participacion hasta la finalizacion del periodo impositivo en el que concluya el mencionado arren-
damiento».

El parrafo incrustado en el articulo 66 de la Ley 43/1995 parece dar a entender que la agru-
pacién de interés econdémico puede realizar operaciones de arrendamiento financiero activas pare
terceros. Pero la agrupacion de interés econdmico, de acuerdo con lo previsto en el articulo 3 de le
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Ley 12/1991, sélo puede realizar «...una actividad econdmica auxiliar de la que desarrollen sus
socios...», de manera tal que realizar operaciones de arrendamiento financiero con terceros no pare
ce que quepa, en todo caso, dentro de dicho objeto.

La disposicion adicional decimoquinta de la Ley 43/1995, afiadida por la Ley 50/1998, de 30
de diciembre, relativa a los incentivos para la renovacién de la flota mercante, establece el benefi-
cio fiscal de la amortizacién acelerada para los buques, embarcaciones y artefactos navales que cum
plan un conjunto de requisitos, entre ellos, que el sujeto pasivo explote el bugue, embarcacion o arte-
facto naval «...mediante su afectacién a su propia actividad, o bien mediante su arrendamiento a
casco desnudo, siempre que, en este Ultimo caso, la entidad arrendadora sea una Agrupacion Espafic
o Europea de Interés Econdémico...». A su vez, el apartado 3 de la disposicion adicional decimo-
quinta establece que los citados elementos patrimoniales «...podran acogerse, alternativamente, a li
amortizacion especial prevista en la presente norma o a lo dispuesto en el articulo 128 de esta Ley...»
La amortizacion acelerada puede practicarse «...con anterioridad a la puesta del buque, embarca
cién o artefacto naval en condiciones de funcionamiento...».

Si vinculamos la modificacion de los articulos 66 y 128 de la Ley 43/1995 al incentivo fiscal
de la disposicion adicional decimoquinta de la misma, podemos entender:

« Que la habilitacion reglamentaria del articulo 128.11 tiene por objeto que las cuotas de
arrendamiento financiero puedan ser fiscalmente deducibles antes de que el buque, embar-
cacion o artefacto naval se halle en condiciones de funcionamiento.

¢ Que la agrupacién de interés econémico puede realizar operaciones de arrendamiento finan-
ciero sobre buques, embarcaciones y artefactos navales, cumpliendo los requisitos del nuevo
parrafo incrustado en el articulo 66.

17. TRANSMISIONES DE ELEMENTOS PATRIMONIALES DE CARACTER OBLIGA-
TORIO

El articulo 2.Cincuenta y dos de la Ley 24/2001 establece un régimen especial para la
renta positiva que se obtenga en la transmision de elementos patrimoniales contenidos en el
articulo 36 ter de la Ley 43/1995 «...que se efectlen en cumplimiento de obligaciones estable-
cidas por disposiciones con rango de ley, publicadas a partir de 1 de enero de 2002, o por acuer-
dos de la Comisidn Europea o del Consejo de Ministros, adoptados a partir de esa misma fecha,
en aplicacién de las normas de defensa de la competencia en procesos de concentracién empre
sarial...».
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Dos supuestos cubre la norma parcialmente transcrita:

« Transmisiones realizadas en cumplimiento de obligaciones legales, derivadas de leyes publi-
cadas a partir de 1 de enero de 2002.

Aqui no estan comprendidas las transmisiones derivadas de expropiaciones forzosas, habi-
da cuenta de que la Ley de Expropiacion Forzosa fue publicada antes de 1 de enero de 2002

» Transmisiones realizadas en cumplimiento de acuerdos, sea de la Comisién Europea o del
Consejo de Ministros, también adoptados a partir de 1 de enero de 2002, en aplicacion de
normas de defensa de la competencia en procesos de concentracion empresarial.

La Ley de Defensa de la Competencia faculta al Gobierno para que, ante su proceso de con-
centracion empresarial, ordene la adopcién de las medidas necesarias para el restablecimiento d
una competencia efectiva. Pues bien, las transmisiones realizadas en ejecucion de estas 6rdenes s
las contempladas por la disposicién adicional decimocuarta de la Ley 43/1995.

De igual manera, la Comisién de la Unién Europea, al amparo de las normas sobre compe-
tencia del Tratado Constitutivo de la Unién Europea, puede adoptar medidas que impliquen la nece-
sidad de transmitir elementos patrimoniales con ocasion de la realizacion de operaciones de con-
centracién empresarial.

La renta positiva derivada de las referidas transmisiones tiene el siguiente régimen:

« No se integran en la base imponible, a condicién de reinversion, en las condiciones pre-
vistas en el articulo 36 ter. Sin embargo, no se trata de una exencién, porque dicha renta
positiva «...se integrara sin reduccién ni exencién alguna, en la base imponible del perio-
do en el que se transmiten, o por cualquier motivo se den de baja en el balance, los bienes
y derechos objeto de la reinversién...» [letra a bis)].

» Los elementos patrimoniales en que se materialice la reinversion «...se valoraran, a los
exclusivos efectos de célculo de la renta positiva, por el mismo valor que tenian los bienes
y derechos transmitidos...» [letra b)].

El mandato de la letra a bis) y el de la letra b), parcialmente transcritos, se compaginan bas-
tante mal. En efecto, segun la letra a bis), la renta positiva, que es la obtenida en la transmision obli-
gatoria y que esta perfectamente determinada, debe integrarse en la base imponible cuando se tran
mitan los elementos patrimoniales en los que se hubiese materializado la reinversion o los mismos
causen baja en el balance. Sin embargo, la letra b) establece una valoracion fiscal respecto de lo
elementos patrimoniales objeto de la reinversion, justamente para calcular la renta positiva.
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¢ Esta 0 no esta determinada la renta positiva? A nuestro juicio si lo esta, y por lo tanto la letra
b) es superflua. No hay que calcular una renta positiva en funciéon del valor fiscal dado a los ele-
mentos patrimoniales objeto de la reinversion. La renta positiva es la obtenida en la transmision obli-
gatoria. Cualquier otro célculo de la misma es superfluo.

Es posible que el legislador haya pretendido con la letra b) reproducir el modelo de tributa-
cion de las fusiones y operaciones asimiladas del capitulo VIII del titulo VIII, de la Ley 43/1995,
pero, en tal caso, la letra a bis) sobraba, y, por otra parte, hay una diferencia sustancial entre ung
transmisién con precio cierto, en la que, necesariamente, la renta positiva esta inequivocamente deter
minada, y una transmision derivada de una operacion de fusion o asimilada, en la que, si bien exis-
te una valoracion, la misma se predica respecto del patrimonio total y no constituye precio cierto de
los elementos patrimoniales en particular.

Asi las cosas, resulta claro que la renta positiva obtenida en la transmisién obligatoria se inte-
grard en la base imponible cuando el elemento patrimonial en el que se materializo la reinversion se
transmita, pero no es tan claro el significado que debemos dar a la «baja en balance», ni tampocc
cudl sera la base de célculo de las amortizaciones de los elementos patrimoniales objeto de la rein:
version.
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