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I Extracto:

EL articulo 2.Doce del Proyecto de Ley de medidas fiscales, administra-
tivas y del orden social da nueva redaccion al capitulo VII del titulo VIII
de la Ley 43/1995, de 27 de diciembre, del Impuesto sobre Sociedades.
La préctica totalidad de las modificaciones introducidas tienen cardcter
técnico, de manera tal que la arquitectura de la redaccién original ape-
nas queda afectada. Por eso llama la atencién que el Gobierno haya opta-
do por dar nueva redaccién a todo el capitulo. Seguidamente se expo-
nen las modificaciones més relevantes.
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1. NUEVA DENOMINACION

El capitulo VII del titulo VIII pasa a denominarsRégimen de consolidacion fiscajpel
sujeto pasivegrupo fiscal» Esta inocua variacién ha obligado, sin embargo, a dar nueva redac-
cién a un buen nimero de preceptos. No vale la pena indagar las posibles motivaciones del cam-
bio, pero si conviene recordar que la seccion tercera del titulo 11l del Cédigo de Comercio, regu-
ladora de las cuentas anuales consolidadas, se deneRri@sentacion de las cuentas de los
grupos de sociedades».

2. ELESTABLECIMIENTO PERMANENTE COMO SOCIEDAD DOMINANTE (ARTICU-
LO 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 principietdgo nacional»en el que esta basado el
derecho de establecimiento del articulo 43 del Tratado de la Union 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 permarerpiesiran ser conside-

rados dominantes...», pero no especifica la forma en cdmo debe configurarse el grupo fiscal. Por
aplicacién de las normas generales cabe interpretar que se integraran en dicho grupo todas las ent
dades residentes en territorio espafiol que tengan la cualidad de dependientes del establecimient
permanente atendiendo a lo previsto en el articulo 81.3. En consecuencia, una entidad extranjere
podrd tributar en Espafia a través de tantos grupos cuantos establecimientos permanentes dispon¢
en territorio 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 espa
fiol, que se gravaran separadamente.

Este mismo efecto ya se venia produciendo en relacién con las sociedades filiales residentes
en territorio espafol de matrices extranjeras.
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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
ubicacidn 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 d¢
régimen general del Impuesto sobre Sociedades contindan 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 consolidacién, la competencia normativa sé6lo 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.

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 disposicion adicional tercera de la Ley 18/1982.

Este porcentaje de participacion es uno de los méas 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.
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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 amplie
cion significativa de los mismos con caracter general.

4. TIEMPO PREVIO DE TENENCIA DE LA PARTICIPACION (ARTICULO 81.2.b)

Se suprime el requisito de tenencia del porcentaje de participacién 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 concuta.el primer dia del periodo impositivo en que sea de aplicacion este
régimen de tributacion...¢articulo 81.2.b).

5. ORGANO COMPETENTE PARA ADOPTAR EL ACUERDO DE TRIBUTACION EN
REGIMEN DE CONSOLIDACION FISCAL (ARTICULO 84.2)

La nueva redaccidn del articulo 84.2.b) indica que los acuerdos de acogimiento al régimen de
consolidacion fiscak...deberan adoptarse por la junta de accionistas u 6rgano equivalente de no
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 adoptado:
por el érgano que fuere competente de acuerdo con las hormas mercantiles.

6. EFECTOS DE LA FALTA DE ACUERDOS (ARTICULO 84.4)

El articulo 84.4 precisa que la falta de acuerdodeterminara la imposibilidad de aplicar
el régimen de consolidacion fiscal..Siendo de caracter voluntario el régimen de consolidacion fis-
cal, parece obvio que la falta de acuerdos en tal sentido imposibilite su aplicacién. Sin embargo, en
relacién con las entidades a incorporar al grupo fiscal una vez constituido el mismo, la hueva norma
viene a colmar una laguna de la legislacién anterior.

7. DURACION DEL REGIMEN DE CONSOLIDACION FISCAL (ARTICULO 84.5)

La nueva norma cambia radicalmente los criterios de la redaccién 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:
may en el caracter indefinido del régimen.
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La literatura legal comienza de manera inflexible afirmando que, una vez ejercitada la opcién,
el grupo fiscal «.quedara vinculado a este régimen de forma indefinidqersg a continuacién
aflade «...mientras no se renuncie a su aplicacién 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 sujeto
pasivo, a diferencia del sistema anterior donde habia una duracién minima de tres periodos imposi-
tivos, inclusive en el caso de ejercicio de la prérroga.

La renuncia debe ejercitarge.en el plazo de dos meses a contar desde la finalizacion del
ultimo periodo impositivo de su aplicacion...».

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 representacién del grupo
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 segun 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 tributaciéon
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.

8. COMUNICACION DE LA COMPOSICION DEL GRUPO DE SOCIEDADES (ARTICU-
LO 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 composicion del grupo fiscal... identificando las
sociedades que se han integrado en él y las que han sido excluidas del misst® psecepto repro-
duce, con mayor precision, la obligacién establecida en el articulo 51.2 del Real Decreto 537/1997.

9. COMPENSACION DE BASES IMPONIBLES NEGATIVAS (ARTICULO 85.1.d)

En la nueva redaccién del articulo 85 se afiade una letra d) a cuyo tenor se considera como
partida para determinar la base imponible.ala compensacion de bases imponibles negativas del
grupo fiscal, cuando el importe de la suma de las letras anteriores resulte positiva...»
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Estamos ante una norma que perfecciona técnicamente el régimen de consolidacién fiscal,
aunque no afiade nada nuevo.

Por otra parte la mejora técnica no ha sido plena, puesto que también hubieran debido men-
cionarse las bases imponibles negativas pendientes de compensacion en el momento en que las soci
dades se integran en el grupo fiscal. En efecto, estas bases imponibles negativas también se con
pensan con la base imponible del grupo de sociedades.

Es muy posible que si el defecto técnico no se subsana se abra paso el criterio, entendemo:
gue erréneo, consistente en considerar que las bases imponibles negativas correspondientes a peri
dos impositivos en los que se tributd en régimen individual se compensan con la base imponible de
la sociedad para formar su base imponible individual, en lugar de prevalecer el criterio, que enten-
demos correcto, consistente en que la compensacion se produce en relacion con la base imponibl
del grupo fiscal con el limite de la base imponible individual.

10. APLICACION SUPLETORIA DEL REAL DECRETO 1815/1991 (ARTICULO 85.4)

El nuevo articulo 85.4 establece gquelLas eliminaciones y las incorporaciones se realiza-
ran de acuerdo con los criterios establecidos en el Real Decreto 1815/1991, de 20 de diciembre, por
el que se aprueban las cuentas anuales consolidadas...».

Esta norma debe ser entendida sin perjuicio de lo previsto en los articulos 85.2 (Eliminacion
de la inversion-fondos propios), 86 (Eliminaciones), 87 (Incorporaciones) y 95 (Efectos de la
pérdida del régimen de consolidacion fiscal y de la extincién del grupo fiscal), y en el nuevo apar-
tado 3 del propio articulo 85 relativo a la correccion de valor de las participaciones internas.

Fundamentamos el criterio precedente en el principio de especialidad, segun el cual la norma
particular debe ser aplicada preferentemente respecto de la general. Hubiera sido conveniente qur
en el propio texto del nuevo precepto se hiciera alusion al referido principio, al modo en como, por
ejemplo, lo hace el articulo 10.3 de la Ley 43/1995, al dar entrada al resultado contable salvando
expresamente...la aplicacion de los preceptos establecidos en la presente Ley...».

El nuevo articulo 85.4 no afiade nada sustantivo al régimen de la consolidacién fiscal. En efec-
to, puesto que la Ley 43/1995 no regula en su integridad las eliminaciones y las incorporaciones es
pacifico que, de acuerdo con lo previsto en el articulo 9.2 de la Ley General Tributaria, la regula-
cion mercantil de las eliminaciones e incorporaciones es fiscalmente aplicable con caracter supleto-
rio, de manera tal que en los aspectos no regulados por las normas fiscales deben aplicarse los artici
los 42 a 49 del Cédigo de Comercio y el capitulo 11l del Real Decreto 1815/1991. Ahora bien, el
resultado de la aplicacion directa del Real Decreto 1815/1991, sin perjuicio de las especialidades
contenidas en las normas fiscales, es idéntico al resultado de la aplicacién de las normas fiscales
suplidas por las normas mercantiles, sefialadamente las del Real Decreto 1815/1991. Estamos, pue
ante una modificacion de forma que, sin embargo, resulta clarificadora.
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Seguidamente se examinan las eliminaciones e incorporaciones reguladas mercantilmente y
las especialidades de caracter fiscal.

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

< Eliminacion de inversidn-fondos propios (articulos 22 a 33).
« Eliminacion de partidas reciprocas (articulos 34 y 35).

< Eliminacion de resultados por operaciones internas (articulos 36 a 42).

La eliminacion de la inversion-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-
lidacién. De ahi nace la diferencia de consolidacion que, caso de ser positiva, minorara el resultado
contable a través de su amortizacién, sea como mayor valor de los elementos patrimoniales de la
sociedad dependiente o como fondo de comercio de consolidacion.

La regulacién mercantil de la inversion-fondos propios no se aplica a efectos fiscales, habi-
da cuenta que el articulo 85.2 de la Ley 43/1995, en su redaccion original, que no ha sido afec-
ta por el Proyecto, excluye de la consideracion de partida fiscalmente deducible a la diferencia
de consolidacién positiva, si bien tampoco considera como ingreso a la que tenga caracter nega-
tivo. Advirtamos, sin embargo, que esta norma tiene valor meramente cautelar, puesto que la base
imponible consolidada no se determina a partir del resultado contable consolidado, sino de los
resultados contables individuales, corregidos por las eliminaciones y las incorporaciones propias
de la consolidacion.

En las consolidaciones posteriores la eliminacién inversién-fondos propios debe hacerse de
la misma manera, y las reservas generadas por la sociedad dependiente a partir de la fecha de la pr
mera consolidacion deben figurar con la denominacién apropiada.

Forma parte de la eliminacion inversién-fondos propios de las consolidaciones posterio-
res la relativa a las correcciones valorativas realizadas en relacién con la participacién sobre una
sociedad dependiente. El articulo 27.3 del Real Decreto 1815/1991 asi lo establece, afirmando
gue«...en todo caso, se eliminaran previamente las correcciones valorativas correspondientes
a la inversion en el capital de la sociedad dependiente realizadas con posterioridad a su perte-
nencia al grupo...».

Tampoco este precepto sera fiscalmente aplicable ya que de esta cuestion se ocupan exprese
mente los nuevos articulos 85.3 y 87.3. Ambos preceptos constituyen la novedad mas enjundiosa de
la modificacion del régimen de consolidacion fiscal, si bien, como veremos mas adelante, no deter-
minan un resultado préactico diferente al que se deriva de la legislacion vigente.
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Finalmente, también forman parte de la eliminacién inversion-fondos propios las relati-
vas a las transmisiones internas de participaciones sobre las sociedades del grupo. A esta eli-
minacion se refiere el articulo 31 del Real Decreto 1815/1991 el cual ordena diferir los resul-
tados hasta que se realicen frente a terceros, sea porque se transmite la participacién o porqu
la entidad participada deja de formar parte del grupo de sociedades. El resultado que se debe
diferir es«...el que resultaria sobre la base del valor de la participacion, teniendo en cuenta
las reservas en sociedades consolidadagarticulo 31.2). N6tese que los resultados que han
nutrido las reservas generadas por la sociedad participada a partir de la primera consolidacion
ya han sido realizados, de manera tal que no deben diferirse, aunque tampoco computarse comt
resultados del ejercicio porque estan incluidos eridaservas en sociedades consolidadas».

El razonamiento inverso, pero basado en los mismos criterios, debe hacerse en relacion con las
pérdidas.

Ni la regulacion original del capitulo VII del titulo VIII de la Ley 43/1995 ni las normas intro-
ducidas por el Proyecto abordan esta eliminacion y posterior incorporacion, de manera tal que se
aplicaran las normas mercantiles, antes de la nueva regulacién con carécter supletorio y a partir de
la entrada en vigor de la misma de manera directa.

Sin perjuicio de que mas adelante abordemos de manera especifica el tratamiento de las
correcciones de valor y de las transmisiones internas de participaciones, si parece convenien-
te sefialar la proximidad de ambos supuestos. Por eso no se entiende bien que el Proyecto abol
de, de manera minuciosa aunque técnicamente discutible, la cuestién de la correccidn de valor
y olvide la concerniente a la transmisién interna de la participacién sobre entidades depen-
dientes.

La eliminacién de partidas reciprocas afecta a los créditos y débitos y a los gastos e ingresos
entre sociedades del grupo (articulos 34 y 35 del Real Decreto 1815/1991). Esta eliminacion no modi-
fica el resultado contable consolidado. Sin embargo no es fiscalmente irrelevante, porque la elimi-
nacién de partidas reciprocas es el antecedente logico de la eliminacién de lo que podriamos deno
minar provisiones internas, cuya dotacién si afecta al resultado contable individual y consolidado v,
por tanto, si tiene relevancia fiscal.

La regulacion que de la eliminacién de partidas reciprocas se contiene en los articulos 34 y
35 del Real Decreto 1815/1991 es aplicable a efectos fiscales.

La eliminacién de resultados por operaciones internas afecta a los obtenidos en las operacio-
nes entre dos sociedades del grupo realizadas desde el momento en que ambas sociedades pasa
a formar parte del mismo (articulo 36 del Real Decreto 1815/1991). Las normas mercantiles regu-
lan las eliminaciones y las correlativas incorporaciones bajo los siguientes criterios:

» Debe eliminarse la totalidad del resultado producido por las operaciones internas y dife-
rirse hasta que se realice frente a terceros (articulo 36.2 del Real Decreto 1815/1991).
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< Los resultados se entienden realizados frente a terceros cuando el elemento patrimonial
objeto de la operacion se transmite a terceros, si bien existen excepciones en relacién con
ciertos elementos patrimoniales, o cuando una de las entidades participantes en la opera-
cién deje de formar parte del grupo (articulo 36.3 del Real Decreto 1815/1991).

Sobre estos dos principios el Real Decreto 1815/1991 regula pormenorizadamente un con-
junto, bastante amplio, de operaciones determinantes de resultados internos, en lo que concierne
esencialmente, a las eliminaciones e incorporaciones: eliminacion de provisiones de activo o deri-
vadas de garantias o similares (articulo 36.7), eliminacién de existencias (articulo 37), eliminacion
de inmovilizado (articulo 38), eliminacion de servicios (articulo 39), eliminacion de activos finan-
cieros (articulos 40 y 41), y eliminacion de dividendos (articulo 42).

Los articulos 86 y 87 de la Ley 43/1995, regulan las eliminaciones y las incorporaciones
relativas a resultados por operaciones internas, si bien de una manera muy general y bajo los
mismos criterios que las normas mercantiles, a excepcion de la norma relativa a la no elimina-
cion de dividendos internas..respecto de los cuales no hubiere procedido la deduccién por
doble imposicion interna prevista en el articulo 28.4...», y la cautela, tal vez innecesaria, de
supeditar la eliminacién de resultados a que los mismastavieren comprendidos en las bases
imponibles individuales...sEn consecuencia, las normas mercantiles relativas a la eliminacion
e incorporacion de resultados por operaciones internas seran, en cuanto a sus principios o cri-
terios basicos, aplicables de manera concurrente con las normas fiscales, y en cuanto a los desa
rrollos relativos a operaciones concretas tendran eficacia fiscal directa, salvando las dos pecu-
liaridades mencionadas.

11. ELIMINACION DE LA INVERSION-FONDOS PROPIOS Y LAS CORRECCIONES
VALORATIVAS

Como ha quedado expuesto en el apartado anterior, la eliminacion inversion-fondos propios
en el Real Decreto 1815/1991 comprende tres supuestos basicos: eliminaciéon de primera consoli-
dacion (articulos 22 a 25), eliminacion de consolidaciones posteriores, en la que se comprende la
eliminacién de las correcciones valorativas (articulos 26 a 29), y la eliminacién de las transmisio-
nes de las participaciones internas entre sociedades del grupo (articulo 31).

11.1. Régimen actualmente vigente.

La Ley 43/1995 no regula todas y cada una de las eliminaciones e incorporaciones posibles,
sino tan sélo aquellas respecto de las cuales ha pretendido establecer un régimen diferente del met
cantil, como sucede en los casos de la diferencia de consolidacion (articulo 85.2) y los dividendos
internos (articulo 86.3).
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La correccién de valor sobre las participaciones internas no esta especificamente regulada en
la Ley 43/1995, de aqui que deba aplicarse, en calidad de Derecho supletorio, la regulacién mer-
cantil, todo ello de acuerdo con lo previsto en el articulo 9.2 de la Ley General Tributaria. Esta téc-
nica responde, por otra parte, fielmente a los principios de la Ley 43/1995, que, como es sabido, des-
cansa ampliamente en el ordenamiento mercantil.

La norma supletoria que resulta aplicable es el articulo 46.8.a) del Cédigo de Comercio, el
cual ordena que se practiquen cuantas eliminaciones, incorporaciones y ajustes sean necesarios pa
la formacioén de las cuentas consolidadas. El desarrollo reglamentario de este precepto esta conteni
do en el capitulo Il del Real Decreto 1815/1991, dentro del cual hallamos un articulo, el 27.3, que
se refiere expresamente a las correcciones valorativas sobre participaciones internas. Como ya sabe
mos este articulo ordena que se eliminen las correcciones valorativas correspondientes a las inver
siones en el capital de las sociedades dependientes.

Las correcciones valorativas referidas deben eliminarse, lo que depara un resultado fiscal-
mente satisfactorio, ya que de lo contrario la pérdida sufrida por la sociedad dependiente participa-
da se computaria dos veces.

Se combate, en ocasiones, tal conclusion porque en el régimen individual de tributacion la
pérdida luce en dos sujetos pasivos, de manera tal que la eliminacion vendria a hacer de peor con
dicion al grupo fiscal. No compartimos esta opinién. En el régimen de los grupos de sociedades hay
un solo sujeto pasivo, el propio grupo fiscal, y no es correcto que en la base imponible del mismo la
pérdida se integre dos veces.

El articulo 27.3 del Real Decreto 1815/1991 no se refiere a la incorporacién de la correccion valo-
rativa previamente eliminada, a diferencia de lo que hacen otros preceptos, como el 36.3 que preveé l¢
incorporacion cuando una de las entidades participantes en la operacién interna abandone el grupo. Es!
silencio no presenta, sin embargo, serios inconvenientes interpretativos, porque no debiendo mantenetr
se la correccion valorativa cuando cesaron las razones que la motivaron su reversiéon debe traer com
consecuencia la reversion de la eliminacion, o, si se quiere, la practica de la incorporacion.

La solucién contable también es fiscalmente satisfactoria, porque de lo contrario, es decir de
no ser procedente la incorporacién, se duplicaria la tributacién del beneficio obtenido por la socie-
dad dependiente participada.

La incorporacion de la eliminacién previamente practicada debe producirse tan pronto como
la sociedad participada obtenga beneficios, y en la medida de su importe. Por tanto, si la sociedac
participada abandona el grupo fiscal antes de haber obtenido beneficios no procede la incorporacior
de la eliminacién previamente practicada.

También la solucion contable relativa a la sociedad que abandona el grupo es fiscalmente satis-
factoria, porque si se produjera la incorporacion la pérdida se computaria dos veces en el mismo
sujeto pasivo, esto es, el grupo fiscal. Por otra parte la solucion contable halla perfecto acomodo en
la norma fiscal. En efecto, el articulo 95.1.a) prevé, en caso de extincién del grupo fiscal o abando-
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no de alguna o algunas sociedades, que se incorpodas eliminaciones pendientes de incorpo-
racion...»,de manera tal que no habiéndose producido recuperacion de beneficios en la sociedad
participada, la eliminacion de la correccién valorativa no esta pendiente de incorporacion.

También el criterio precedente ha sido combatido, en algunas ocasiones, en base a que tantc
el articulo 36.3 del Real Decreto 1815/1991 como el articulo 87.3 de la Ley 43/1995, prevén la incor-
poracion de las eliminaciones previamente practicadas cuando una de las sociedades participante
en la operacion hubiere abandonado el grupo de sociedades. Tampoco podemos aceptar este arg!
mento, porque ambos preceptos se estan refiriendo a la eliminacién de resultados por operaciones
internas, y no a la eliminacién de la inversion-fondos propios.

Por excepcidn, cuando las pérdidas que motivaron la correccién valorativa no hubieran sido
compensadas con rentas del grupo fiscal, si procedera la incorporacion cuando la sociedad abanda
ne el grupo, ya que la misma asume el derecho a la compensacion de las pérdidas de acuerdo con |
previsto en el articulo 95.1.b), lo que implica que, en ese momento, se retorna a la situacion de tri-
butacién individual respecto de dichas pérdidas.

11.2. Régimen segun las normas del Proyecto.

Los nuevos apartados 3 de los articulos 85y 87 de la Ley 43/1995 regulan la eliminacion y la
correspondiente incorporacion de las correcciones valorativas de las participaciones internas. La
nueva regulacién fiscal conduce a los mismos resultados practicos que los derivados de la aplica-
cion supletoria de la regulacién mercantil, pero esta basada en unos principios ajenos a los que riger
la consolidacién mercantil.

El apartado 3 del articulo 85 aborda en su inciso primero la correccion valorativa y en el segun-
do la recuperacion de valor. Tanto respecto de la correccidn valorativa como en relacion con la recu-
peracion de valor ordena que no se integren en la base imponible individual.

Alli donde las normas mercantiles de la consolidacion orderarelaninacién de las correc-
ciones valorativas...farticulo 27 del Real Decreto 1815/1991), y la correlativa incorporacion cuan-
do dejan de mantenerse (articulo 39.4 del C4digo de Comercio), las normas fiscales ordenan que las
correcciones valorativas y su recuperacién no tengan efectos sobre las bases imponibles individua-
les. Ambos caminos llevan a Roma, pero el camino que recorre la norma fiscal es extrafio a la regu-
lacién mercantil de la consolidacion.

El apartado 3 del articulo 87 aborda el caso particular en el que la sociedad participada aban-
dona el grupo de sociedades, ordenando que la correccion de valor se ircagola base impo-
nible de la sociedad que la doto... siempre que haya asumido el derecho a la compensacion de base:
imponibles negativas...de donde se infiere que cuando dicha asuncién no se produzca no procede-
ra la incorporacion de la correccion de valor como asi lo explicita el segundo péarrafo del apartado 3
del articulo 87. En suma, si, como es lo mas comun, las pérdidas de la entidad participada que moti-

-50 - ESTUDIOS FINANCIEROS ntim. 224

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



| REGIMEN DE LOS GRUPOS DE SOCIEDADES | Eduardo Sanz Gadea

varon la correccién de valor fueron compensadas con beneficios de otras sociedades del grupo, la sali
da del grupo de dicha entidad no motiva la incorporacién, con caracter negativo, a la base imponible
individual de la entidad que doté la correccion valorativa. Pues bien, la no incorporacion de la correc-
cién valorativa en su dia eliminada es también lo que ordena el articulo 27 del Real Decreto 1815/1991.
En efecto, si la sociedad participada abandona el grupo antes de que se produzca la recuperacion ¢
valor la correccion valorativa debe mantenerse y, por tanto, no ha lugar a la incorporacion.

Alli donde las normas mercantiles ordenan eliminar y no incorporar por ausencia del supues-
to de hecho determinante de la misma, las normas fiscales ordenan que la correccién valorativa nc
tenga efectos sobre la base imponible individual y, también por ausencia del supuesto de hecho, qut
ningun efecto se produzca sobre dicha base imponible individual con ocasién del abandono del grupo
por la sociedad participada. Una vez mas ambos caminos conducen a Roma, pero también una ve
mas el camino que recorre la norma fiscal es extrafio a la regulacion mercantil de la consolidacion.

Proponemos ugjemploque redne las siguientes circunstancias:

» Aparticipa en el 100 por 100 solize
« B sufre pérdidas, que se compensan con beneficids de

» Atransmite & la participaciéon sobrB antes de quB obtenga beneficios. En este ejerci-
cio no se realizan otras operaciones.

» B obtiene beneficios en ejercicios en los que dependke Bg C no forman grupo fiscal.

* Bse disuelve.

El ejemplo afecta, por tanto, a todos los hechos imponibles posibles en relacién con la renta
obtenida poB.

CONTABILIDAD

A B
Cvg 100 a T 100 T 100 a C 100
(constitucion deB) (constitucion deB)
X X
T 60 a Py G 60 Py G 40 a T 40
(beneficios operaciones propias) (pérdidas)
X X
PyG 26 a Proy 26 A 14 (40/0,35) a PyG 14
(correccién valorativa) (impuesto sobre el beneficio)
X X
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PyG 14 a

B 14 C 26 a PyG 26
(impuesto sobre el beneficio) (reduccién capital para sanear)
X X
T 74 a Cy 100
Prov 26
(venta de la participacion@)
X
Cc
Cvg 74 a T 74 T 26 a PyG 26
(adquisicion de la participacion) (obtencion beneficios)
X X
PyG 9,1 a HP 9,1
(impuesto sobre el beneficio)
X
T 90,9 a Cy 74 C 74
a PyG 16,9 PyG 16,9 a T 90,9
(adjudicacién) (disolucion)
X X
PeRioODOS Y TIPO TRANSMISION DE LA

) B SUFRE PERDIDAS
DE LIQUIDACION

B OBTIENE | DISOLUCION

PARTICIPACION DE B BENEFICIOS DE B

PROYECTO RD PROYECTO RD REGIMEN | REGIMEN

CONCEPTOS 1815/1991 1815/1991| INDIVIDUAL |INDIVIDUAL
Resultado contabla .............. 20 (60-26-14) 20 (60-26-14) 0 0
Ajuste arts. 85.3y 87.3 .......... 26 - - -
Ajuste art. 14.1.0) ...coovernnl. 14 14 - -
Base imponible A................... 60 34 0
Resultado contablB .............. (26) (26) 0 0 16,9 0
Ajuste art. 14.a.b) 4o (14 (14) - - 9,1 0
Base imponible B................... (40) (40) 0 0 26 0
Eliminaciones ........c.cccccceevuen, - 26 - -
INCOrporaciones ........c.ccoccw.ke - - - -
Base imponible consolidada ... 20 20 0 0
Resultado contable C............ 16,9
Ajuste equivalente art. 28.3 ... (16,9)
Base imponible equivalen.. 0
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El cuadro precedente pone de relieve que las liquidaciones derivadas de las normas conteni-
das en el Proyecto son cuantitativamente idénticas a las derivadas de la aplicacion supletoria del Res
Decreto 1815/1991. Las normas del Proyecto privan de efectos a la correccion valorativa, en tanto
que las normas del Real Decreto 1815/1991 eliminan la correccion valorativa. La diferencia es cua-
litativa.

La causa de la nueva regulacion se halla en la voluntad del Gobierno de clarificar un aspecto
del régimen de los grupos de sociedades que, debido tal vez a lo singular de la materia, podia habe
llevado a algunos sujetos pasivos a interpretaciones erréneas. Ahora bien, esta causa no tenia pc
gué motivar una regulacion fiscal diferente de la mercantil. Por el contrario, lo mas oportuno hubie-
ra sido que la regulacion fiscal hubiera seguido los principios de la mercantil. Para ello hubiera bas-
tado incorporar un nuevo apartado al articulo 87 para especificar que las correcciones valorativas
eliminadas en una consolidacion precedente deberan incorporarse cuando las razones que motive
ron la misma hubiesen dejado de existir, y también cuando las sociedades participadas respecto d
las que se practico la correccién valorativa abandonen el grupo y asuman el derecho a la compen:
sacion de la base imponible negativa correspondiente a la pérdida que determiné la correccion de
valor.

Pudiera parecer que, puesto que las liquidaciones derivadas de las normas del Proyecto sor
idénticas a las que se derivan de la aplicacion de las normas mercantiles, esto es, de las normas d
Real Decreto 1815/1991, estamos ante una cuestion bizantina. No compartimos esta posible obser
vacion, por los siguientes motivos:

» Labase imponible individual de la entidad que practico la correccion valorativa queda dis-
torsionada en relacion a la que hubiera resultado por aplicacion del régimen general, que
es, justamente, el aplicable para determinar la base imponible individual, de manera tal que
una norma del régimen de consolidacion se aplica para determinar una magnitud propia del
régimen general, y, ademas, para considerar no deducible lo que en el régimen general lo
es. Son dificiles de prever las consecuencias que se derivaran de esta distorsién, pero ya el
el propio régimen de consolidacién fiscal se atisba una en relacién con el limite que el
articulo 88.2 establece para la compensacién de bases imponibles negativas anteriores a l¢
consolidacion, es decik...la base imponible individual de la propia sociedadgue
aumentara por aplicaciéon de la nueva norma.

« Se produce una contradiccion de principios entre la elevacion al rango de norma directa-
mente aplicable del Real Decreto 1815/1991 (nuevo apartado 4 del articulo 85), y la regu-
lacion especifica de las correcciones valorativas internas con criterios opuestos a los mer-
cantiles (nuevos apartados 3 de los articulos 85 y 87). Esta contradiccion es incluso predicable
respecto de los principios de la propia Ley 43/1995, entre los que destaca el de armoniza-
cién de las normas fiscales y mercantiles.

« Es llamativo que las nuevas normas no regulen un supuesto totalmente similar, a saber, la
eliminacioén de los resultados negativos habidos en las transmisiones internas de participa-
ciones sobre entidades que pertenecen al grupo fiscal. El efecto de estas transmisiones pued
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ser idéntico al de las correcciones valorativas. Sin embargo no han merecido la regulaciéon
expresa. Por tanto deberan aplicarse las normas mercantiles, concretamente las contenidas
en el articulo 31 del Real Decreto 1815/1991, de acuerdo con lo previsto en el articulo 85.4.
No parece muy correcto que hechos que participan de la misma sustancia se regulen de
manera diversa.

< Cuando la correccién valorativa fue practicada por una entidad dependiente en relacién con
la participacion sobre otra del grupo fiscal, y ambas abandonan simultaneamente el grupo
de sociedades (la dominante transmite la participacion sobre la entidad que practicé la
correccioén valorativa), nos encontramos con una situacion que no esta expresamente pre-
vista por las nuevas normas, lo que tal vez podria dar pie a la interpretacion, a nuestro modo
de ver errénea, de que la correccioén valorativa debe minorar, a efectos fiscales, el resulta-
do de la renta derivada de una futura transmision de la participacion, aun cuando las pér-
didas que moativaron la correccion valorativa hubieran sido compensadas con rentas del
grupo fiscal. Es claro que esta posible interpretaciéon no tendria ningiin punto de apoyo si
la correccidn valorativa hubiese sido fiscalmente deducible.

« Podria dar pie a entender que las nuevas normas vienen a modificar una situacion prece-
dente en la que la correccidn valorativa necesariamente se incorporaba con caracter nega-
tivo cuando la entidad participada abandonaba el grupo fiscal, hubieran o no sido com-
pensadas las pérdidas con las rentas del grupo fiscal.

Este es el efecto mas preocupante de las nuevas normas, sin duda no querido por las mismas
pero de inevitable produccion por cuanto que ante toda innovacién legislativa se tiende a pensar que
viene a modificar una regulacién preexistente o a regular lo hasta entonces carente de regulacién.
Este efecto es tanto mas fuerte cuanto mas diferencia existe entre la regulacion precedente y la nueve
En el caso que nos ocupa la nueva regulacion es muy diferente de la precedente. En primer lugar
porque la precedente se contenia, en lo esencial, en normas de caracter supletorio, y, en segund
lugar, porque dichas normas supletorias se basaban en los principios mercantiles de la consolida-
cion. Aparece ahora una normativa especificamente fiscal que da la espalda a los principios mer-
cantiles de la consolidacion, y, ademas, en unién de otra norma, como es la contenida en el nuevc
apartado 4 del articulo 85, que convoca de manera directa, para el resto de las operaciones, situa
ciones y relaciones que dan lugar a eliminaciones e incorporaciones, a las normas mercantiles del
Real Decreto 1815/1991.

Las circunstancias precedentes no dibujan un panorama halagiefio en relacion con el riesgo
desvelado. Ahora bien, si volvemos nuestra vista a las liquidaciones contenidas en el cuadro prece-
dente podemos observar que, caso de prosperar la interpretacion que combatimos, se produciria ul
efecto de desimposicidén puesto que las pérdidas se computarian dos veces. Tamafia injusticia nc
deberia prosperar.

Para conjurar el peligro de las interpretaciones erréneas, en algunas ocasiones el legislador he
acudido a la doctrinalmente denominada interpretacion auténtica. Esta se manifiesta a través de nor-
mas gue tienen por objeto clarificar pasajes oscuros o ambiguos de una ley ariizridc{Ro).
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Estas normas tienen caracter retroactives@n). En la Ley 43/1995 encontramos un ejemplo de
norma cuyo objeto no es otro que clarificar el mandato de una norma precedente en el apartado :
del articulo 15, segun redaccion de la Ley 13/1996.

La nueva regulacion que de las correcciones valorativas internas efectda el Proyecto no es apte
para cumplir la funcion de norma clarificadora. En efecto, como venimos poniendo de relieve, la
norma que hasta el momento viene regulando la materia con caracter supletorio se fundamenta el
unos principios muy diferentes de los que animan a las nuevas normas. Hubiera sido posible la inter-
pretacion auténtica si las nuevas normas se hubieran concebido bajo los principios mercantiles de Iz
consolidacion, porque, en tal caso, no habrian sido otra cosa que la transposicion a la Ley 43/199&
de unas normas mercantiles que hasta entonces se aplicaban a los efectos de la consolidacion fisc
o régimen de los grupos de sociedades con caracter supletorio. Lo cierto es que las nuevas norma
han huido de los referidos principios mercantiles, y por ello han cerrado el paso a la interpretacion
auténtica.

Las reflexiones precedentes sugieren la conveniencia de enmendar el Proyecto de Ley en el
sentido de fundamentar la regulacion de la correccién valorativa interna sobre los principios mer-
cantiles de la consolidacién. A tal efecto bastaria eliminar el apartado 3 del articulo 85 y redactar el
apartado 3 del articulo 87 bajo los mismos criterios del Proyecto, pero refiriendo la incorporacion a
la base imponible del grupo fiscal.

12. LIMITE DE LA COMPENSACION DE BASES IMPONIBLES NEGATIVAS CORRES-
PONDIENTES A PERIODOS IMPOSITIVOS ANTERIORES A LA CONSOLIDACION
FISCAL

El limite continda siendo la base imponible de la sociedad que sufri6 las pérdidas, pero a los
efectos de la determinacién de dicho limite se excluyen de agudtha dividendos o participa-
ciones en beneficios a que se refiere el apartado 2 del articulo 283k.sale al paso de un posi-
ble ardid consistente en distribuir dividendos intragrupo con el objetivo de elevar el limite.

La nueva norma es acertada, pero parece claro que de poco alcance practico, puesto que Ii
forma habitual de elevar el limite consiste en atribuir negocios rentables a la sociedad que aporta las
pérdidas.

13. MENCION DEL METODO DE EXENCION DEL ARTICULO 20 BIS

Al segundo pérrafo del articulo 92 se afiade un inciso para indicar que los requisitos estable-
cidos para aplicar la exencién del articulo 20 bis se referiran al grupo fiscal.
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14. REGIMEN TRANSITORIO

La disposicién transitoria quinta permite a los grupos que reunan los requisitos establecidos
en la nueva redaccion del articulo 81 tributar en régimen de consolidacién fiscal en el primer perio-
do impositivo que se inicie a partir de 1 de enero de 2002, cuando por no reunir los requisitos en la
redaccion vigente hasta dicha fecha no hubieran optado por el régimen de consolidacion fiscal. La
opcidn y su comunicacion deberan producirse antes de que finalice el citado periodo impositivo.

La disposicion transitoria quinta.l ordena la integracion en los grupos fiscales ya constituidos
de las sociedades que cumplan con los requisitos de la nueva redaccién del articulo 81, con efecto:
del primer periodo impositivo que se inicie a partir de 1.° de enero de 2002.

15. UNA BREVE REFLEXION

La reforma de la consolidacion fiscal que aborda el Proyecto no esta carente de aciertos téc-
nicos. Es muy positivo que se haya decidido regular de manera explicita la cuestion de las correc-
ciones valorativas relativas a participaciones internas. Sin embargo, la forma en como se ha hecha
no es satisfactoria. No parece, en efecto, oportuno regular aspectos de la consolidacién fiscal dandc
la espalda a los principios mercantiles de la consolidacion, maxime cuando los resultados practicos
son los mismos y, por afiadidura, se corre el riesgo de apuntalar interpretaciones erréneas de la legis
lacién actualmente vigente. La tramitacion parlamentaria esta abierta, y las modificaciones que
deben hacerse para lograr una regulacion mas idonea son bastante discretas. Nuestra esperanza
gue asi sea.
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