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I Extracto:

LA presente colaboracién tiene por objeto examinar el régimen
de la compensacion de bases imponibles negativas regulado en el
articulo 23 de la Ley 43/1995, de 27 de diciembre, del Impuesto
sobre Sociedades. Dicho articulo ha sido modificado por la dispo-
sicion final segunda de la Ley 40/1998, de 9 de diciembre, del
Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas. El autor hace
especial hincapié en las restricciones a la referida compensacion,

tomando en consideracion los aspectos internacionales.
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I. JUSTIFICACION DE LA COMPENSACION DE PERDIDAS

El apartado 1 del articulo 10 delaL ey 43/1995, de 27 de diciembre, prevé que «Labaseimpo-
nible estara constituida por el importe de larenta del periodo impositivo minorada por la compen-
sacion de bases imponibles negativas de gjercicios anteriores», de maneratal que labase imponible
de un determinado periodo impositivo se forma o deriva no solo de las operaciones habidas en €
mismo sino de las operaciones habidas en periodos impositivos anteriores en cuanto las mismas
hubieran producido una base imponible negativa.

La compensacién de bases imponibles negativas permite, por tanto, que la totalidad de las
operaciones ef ectuadas por €l sujeto pasivo setomen en consideracion paradeterminar labaseimpo-
nible. Si no existiera compensacion de pérdidas o bases imponibles negativas, un conjunto de ope-
raciones no tendria eficacia fiscal, de maneratal que un conjunto de hechos quedaria al margen de
ladeterminacion delaobligacidn tributaria, 1o que, obviamente, no es de recibo, esencialmente desde
el prismade laequidad.

La equidad reclama que todos | os hechos contribuyan a la determinacion de la carga tributa-
ria que debe soportar el sujeto pasivo, y por elo raros son los paises que ignoran €l instituto de la
compensaci 6n de bases imponibles negativas, si bien, como apuntaremos mas adelante, las técnicas
gue al efecto se establecen son relativamente heterogéneas.

Desde la perspectiva de la equidad no parece dudoso que la regulacion de la compensacion
de bases imponibles negativas deberia establecerse de manerata que las pérdidas o bases imponi-
bles negativas quedasen siempre compensadas. Hay varias técnicas para lograr este efecto, siendo
las més corrientes las siguientes:

« Compensacion con rentas positivas futuras de manerailimitada, y, en su caso, compen-
sacion con rentas positivas pasadas y devolucion del impuesto que recay6 sobre dichas
rentas.

« Compensacion con rentas positivas futuras de manera limitada, y, en su caso, compen-
sacién con rentas positivas pasadas y devolucién del impuesto que recayé sobre dichas
rentas.
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No todos los paises, sin embargo, incorporan las medidas referidas, sino que algunos, por
diversas razones, limitan el plazo de compensacion o no permiten la compensacion retrospectiva.

El limite del plazo de compensaci 6n se suelejustificar en razones de control. Se aduce quelas
pérdidas habidas en g ercicios muy antiguos no son fécilmente comprobablesy, ademas, que podria
chocarse con €l instituto de la prescripcion. Es cierto que si se permitiera la compensacion de pér-
didas o bases imponibles negativas no controladas o deficientemente controladas e fraude se esti-
mularia sobremanera, pero también lo es que e control siempre puede realizarse, salvando la con-
frontacion con la prescripcidn, realizando dicho control en el periodo impositivo en €l que serealiza
la compensacion.

La no compensacion retrospectiva no tiene otra justificacion que la meramente recaudatoria.
No es que se desdefie la funcion recaudatoria del tributo, pues ésa es la esencia del mismo, pero la
consecucion de dicho objetivo puede realizarse en el marco del respeto alaequidad, lo que no suce-
de si las pérdidas o bases imponibles negativas no se compensan totalmente.

Delo hasta aqui expuesto se desprende que la compensacion de pérdidas o bases imponibles
negativas se justifica en la necesidad de que todos los hechos sean tomados en consideracion para
determinar la cargatributaria, ya que de otro modo € tributo no seria equitativo.

Ahorabien, los resultados contables de | 0s sujetos pasivos del Impuesto sobre Sociedadesyy,
por lo tanto, sus bases imponibles negativas, repercuten sobre la renta de los socios en la medida
en que el valor de su participacion se ve afectado. Si 10s socios son, a su vez, sujetos pasivos del
Impuesto sobre Sociedades, |as pérdidas se reflgjan en los mismos a través del hilo conductor de
la provisién por depreciacion de la participacion, y si 1o son del Impuesto sobre la Renta de las
Personas Fisicas, através de la transmision de la participacion. ¢Esa comunicacion de pérdidas
desde la sociedad a los socios debe variar nuestra opinién respecto de la compensacion de bases
imponibles negativas?

Comenzaremos por |0s socios que son sujetos pasivos del Impuesto sobre Sociedades. En
éstos, lacomunicacion de la pérdida através de la provision implicalaneutralizacion, aefectos fis-
cales, de otras rentas que pudiesen haber generado, de maneratal que latributacion de la sociedad
como «entidad separada» quiebra. Su tributacion no sélo depende de las operaciones que ellareali-
zasino también de las que realiza la sociedad participada. Laadmision de ladotacion alaprovision
como partida deducible menoscabael principio de tributacion como «entidad separada. Sin embar-
go, no produce un déficit de imposicién, porque cuando las pérdidas se compensan con resultados
positivos de gercicios futuros la provision deberarevertir ala cuenta de pérdidas y ganancias.

Mas cuando la sociedad transmite su participacion antes de que las pérdidas de la sociedad
parti cipada hayan podido compensarse con resultados contables positivos, lapérdida, todas |as demés
circunstancias iguales, se consolidara puesto que la provision desaparece y yano podrarevertir ala
cuentade pérdidas y ganancias. A parentemente estamos dibujando un caso de duplicidad en lacom-
pensacion delas mismas pérdidas, pero no esasi, porque la obtencidn de beneficios con los que com-
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pensar la pérdida aumenta el valor de la participacién de maneratal que cuando la misma se trans-
mita existira una ganancia gravable o, mas inmediatamente, cuando se distribuyan los resultados
contables positivos que han permitido la compensacion.

Si é en plano de lateorialos razonamientos precedentes son, 0 nos parecen, adecuados, en €l
plano de lo real, es decir, de las précticas fiscales al uso, dichos razonamientos podrian, sin dificul-
tad, ser tachados de ingenuos. Porque, en efecto, siendo cierto que la teoria solamente detecta un
diferimiento de la tributacion que se extinguira cuando se transmita la participacion o se distribuya
el resultado, eslo cierto que dichas circunstancias pueden aplazarse indefinidamente en el tiempo e
incluso no producirse jaméas, de maneratal que lo que en teoria es diferimiento en la préctica bien
puede ser déficit de imposicion. Y esto es ciertamente grave. Por eso los diferentes ordenamientos
tributarios han establecido reglas para evitar o paliar dicho efecto de déficit de imposicion.

Tratédndose de socios personas fisicas, 10s razonami entos que hemos expuesto en relacion con
|as personas juridicas son también validos, pero admiten un matiz en lamedida en que, por lo gene-
ral, los impuestos sobre la renta de |as personas fisicas dificultan la compensacién de las minusva-
lias padecidas en latransmision de acciones o participaciones con rentas de otras fuentes.

Puede observarse que la consideracion de la situacion fiscal de los socios respecto de | as pér-
didas sufridas por la sociedad participada no desmerece los argumentos bésicos que justifican la
compensaci 6n de basesimponibles negativas, pero si aconsegjan laintroduccién de restricciones para
evitar que, por laviadel diferimiento, se produzca un déficit de imposicion.

Se razona, en ocasiones, que de la misma manera gque |os beneficios no deben ser gravados
dos veces, primero en la sociedad y luego en |os socios cuando se distribuyen, estableciéndose atal
efecto técnicas de integracion del |mpuesto sobre Sociedades con €l Impuesto sobre la Renta de las
Personas Fisicas, o de deduccion por doble imposicion de dividendos en € propio Impuesto sobre
Saciedades, |as pérdidas sufridas por la sociedad participada no deberian comunicarse o reflgjarse
en los socios, a efectos fiscales, 1o que supondriala proscripcion, a efectos fiscales, de la provision
por depreciacién de valoresy de las pérdidas por transmision de la participacion. Este razonamien-
to no es correcto, porque del mismo se deriva un exceso deimposicion. En efecto, en el caso de mate-
rializacién de la pérdida a través de una transmision de la participacion dicho exceso se pondra de
manifiesto cuando, a su vez, el adquirente de la participacién lavuelvaatransmitir unavez genera-
dos|os beneficios suficientes que hubieran permitido |acompensacion de pérdidas. Ahorabien, nue-
vamente, frente a este argumento tedrico reaparece € argumento préactico, ya conocido, del déficit
de imposicién debido a su diferimiento.

De acuerdo con lo expuesto, la solucion técnica mas equilibrada consiste en restringir o impe-
dir la compensacion de bases imponibles negativas cuando se produzca un cambio significativo en
la composicién del grupo social, respecto de las pérdidas habidas con anterioridad alatomade la
participacion, y, correlativamente, no gravar las rentas obtenidas en la posterior transmision de la
participacion y, complementariamente, permitir la deduccion por doble imposicion de dividendos
sin restriccién alguna, ya que la compensacién de bases imponibles negativas no se ha producido y
por tanto larenta ha sido gravada por el Impuesto sobre Sociedades.
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También, en ocasiones, se argumenta que la compensacion de bases imponibles negativas
deberiaimpedirse cuando los acreedores de la sociedad no han podido hacer efectivos sus créditos
sobre lamisma, porque la pérdida que los mismos sufren implica o determina la compensacion, de
maneratal que se produciria una doble deduccién de la pérdida. Tampoco podemos compartir este
criterio porque o bien cuando la sociedad obtenga resultados positivos |0s acreedores podrén cobrar
y lapérdidasufridapor los mismos en un gjercicio anterior desaparece o bien, si han condonado par-
cialmente sus créditos, la pérdida que con tal motivo consoliden se corresponde con una ganancia
del mismo importe para la sociedad deudora.

El andlisis precedente sugiere que la compensacion de pérdidas o de bases imponibles nega-
tivas no genera déficit de imposicion, sino que, por el contrario, restablece el gravamen correcto en
cuanto gue todas |as operaciones son tomadas en cuenta para determinar la base imponibley, final-
mente, que si es posible que se generen fendmenos, por 1o general buscados, de diferimiento de la
tributacion, tal vez con carécter indefinido, o que en la préctica equivale a desimposicion.

I1.NATURALEZA JURIDICA DE LA COMPENSACION DE BASES|MPONIBLESNEGA-
TIVAS

1. La compensacién de bases imponibles negativasy € principio de independencia de gjerci-
cios.

Hasta €l afio 1964, en el que € articulo 95 de la Ley 41/1964, introdujo, con ciertas limita-
ciones, lacompensacion de pérdidas, laaplicacion del principio deindependenciade gerciciosimpi-
dié cualquier género de compensacién. Derivabadicho principio o se contenia, en ladisposicién adi-
cional 13.2del Texto Refundido de 22 de septiembre de 1922, € cual estableciaque «...lacontribucién
por estatarifa seliquidarapor € mismo periodo de tiempo del gercicio econdmico de laempresay
atendiendo solamente a | os resultados econdémicos obtenidos en dicho gercicio...».

El principio deindependenciade g ercicios, sostenido incluso por la autoridad de NAVARRO
REVERTER, arraigo fuertemente en las précticas administrativasy en ladoctrina, de maneratal que
laruptura del mismo en 1964 fue visto por alguin sector de la doctrina como un auténtico beneficio
fiscal. Si aesto unimos que no existia entonces, ni ahora, un concepto legal mente definido de bene-
ficio fiscal, aunque como tal concepto si es utilizado, incluso en el texto constitucional (art. 134.2
de la Constitucion), no hemos de extrafiarnos de que tal criterio del beneficio fiscal gozara de cier-
to predicamento, y no solo a efectos tedricos, sino como impulsor o sostenedor de una interpreta
cion de carécter restrictivo.

Laley 61/1978, de 27 de diciembre, no arrumbd, como tampoco |o hahecho laLey 43/1995,
de 27 de diciembre, €l principio de independencia de gercicios, y mantuvo, como no podia ser de
otramanera, la compensacion de pérdidas o bases imponibles negativas. En laMemoria que acom-
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pafi6é a Proyecto de Ley se terciaba en la polémica doctrina diciéndose que «...la admisién de la
compensacion de pérdidas desde un punto de vista fiscal no hace més que reconocer a nivel de
impuesto sobre los beneficios empresariales larelatividad del cdculo del mismo... el beneficio de
la empresa sdlo puede ser efectivamente conocido al final de suvida...».

Si pues, como asi es, ladivision o fraccionamiento temporal en el cédculo del resultado con-
table y de la base imponible no debe ocultar que la verdadera magnitud del beneficio o pérdida no
puede ser conocido sino una vez que haya finalizado |a existencia de la empresa, parece claro que
lacompensacion de pérdidas o basesimponibles negativas no es sino unatécnicaque permite, median-
te una excepcion al principio de independencia de gjercicios, determinar con mayor acierto y equi-
dad la base imponible.

Hoy en dia, la consideracidn de la compensacion de bases imponibles negativas como bene-
ficio fiscal estatotalmente superaday, desde luego, nunca ha sido tenida como tal alos efectos del
Presupuesto de Gastos Fiscales que se elaboraen virtud del mandato establecido en el articulo 134.2
de la Constitucion.

El reflgjo contable de la técnica de la compensacion de bases imponibles negativas conteni-
do en el Plan General de Contabilidad 1 puso en circulacion la teoria de que la compensacion tenia
lanaturalezade un crédito contrael Tesoro Publico, un crédito fiscal en términos comunes. Laposi-
bilidad de que la sociedad absorbente aplique ala compensacion bases imponibles negativas sufri-
das por la sociedad absorbida ha reavivado esta teoria.

Lavaloracion de esta teoria depende de la nocion de crédito fiscal. Si por tal entendemos un
crédito en sentido estricto cuyo deudor es el Tesoro PUblico, debemos rechazar que lacompensacion
de bases imponibles negativas puedadar origen aun crédito fiscal. Es claro, por tanto, que seriailu-
sorialapretensién de un sujeto pasivo de extinguir una deuda tributaria determinada mediante com-
pensacion amparandose en el articulo 68 de la Ley General Tributaria. Si por crédito fiscal enten-
demos cualquier facultad del sujeto pasivo de cuyo gjercicio se deriva una minoracion de la deuda
tributaria que le hubiera correspondido por aplicacion del tipo de gravamen a la renta del periodo
impositivo, entonces la compensacion de bases imponibles negativas podria ser considerada como
un crédito fiscal.

1 Crédito por pérdidas a compensar del gercicio (4745)
a  Impuesto sobre beneficios (630)

(Por el crédito impositivo)

X

Impuesto sobre beneficios (630)
a  Crédito por pérdidas a compensar en €l gerci-
Cio (4745)

(Por la. compensacién de bases imponibles negativas)

X
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L o verdaderamente importante no es, sin embargo, buscar un acomodo parala compensacion
de pérdidas o bases imponibles negativas entre |as diversas categorias tributarias, sino determinar
los rasgos esenciales de su aplicacién y efectos en laliquidacién del Impuesto sobre Sociedades.

En este sentido, entendemos que la compensacién de bases imponibles negativas se confi-
gura legalmente como una facultad del sujeto pasivo que al mismo toca gjercitar en el marco de
los requisitos legal mente establecidos. A nuestro entender ello se desprende de los previsto en el
apartado 1 del articulo 23 delaL ey 43/1995, acuyo tenor las basesimponibles negativas «...podran
ser compensadas...», de manera tal que corresponde al sujeto pasivo gjercitar dicha facultad o
poder.

Lasumision de laobligacion tributaria alaley no esincompatible con la existencia de facul-
tades otorgadas al sujeto pasivo por la propialey o, en sentido inverso, alaAdministracion tributa-
ria, siempre que las condiciones de su gercicio deriven directamente de laley, incluso reglamenta-
riamente desarrolladas.

Existe unacierta corriente doctrinal que tiende aidentificar la subordinacion de laobligacion
alaley conlaimposibilidad de su modulacién por causa de la voluntad de los sujetos de la misma,
lo que, a nuestro modo de ver, no es acertado. Por e contrario, el gjercicio de facultades por parte
de losreferidos sujetos no desmerece € carécter legal de laobligacién tributariacon tal que vengan
expresamente establecidas en laley. Enlaley 43/1995, de 27 de diciembre, hallamos g emplosvarios
de facultades de cuyo gjercicio se deriva una deuda tributaria diferente de la que hubiera resultado
caso de no producirse dicho gjercicio. Tal es el caso, entre otros, de los planes de amortizacion
[art. 11.1 d)], de reparaciones extraordinarias [art. 13.1 d)], laimputacién fiscal de contribucién a
sistemas alternativos de los planes de pensiones (art. 13.3), las propuestas de valoracién de opera-
ciones efectuadas entre personas o entidades vinculadas (art. 16.6), la imputacién temporal por el
criterio de cobro (art. 19.4), la propuesta de coeficiente de subcapitalizacion (art. 20.3), los planes
dereinversion de beneficios extraordinarios (art. 21.2) larenunciaal diferimiento en el régimen espe-
cial delasfusiones (art. 98.2)..., todo ello del lado de las facultades del sujeto pasivoy, del lado de
|as potestades de la Administracion tributaria podemos citar como ejemplo y paradigmala potestad
de valoracion por el valor normal de mercado de las operaciones entre personas o entidades vincu-
ladas (art. 16.1).

Este juego de facultades y potestades no desmerece la legalidad de la obligacion tributaria
porque unas y otras vienen establecidas en laley. Cuestion distinta es que se las pueda contemplar
con reservas desde la perspectiva del principio de capacidad econémica, porque de su gercicio se
puede derivar que los mismos hechos determinen una deuda tributaria diferente de la que se hubie-
ra derivado en caso de abstencién. Obviamente es un tema que excede, ampliamente, el objeto de
nuestro estudio.

L acompensacion de pérdidas o de basesimponibles negativas se configuraasi como unafacul-
tad que corresponde g ercitar a sujeto pasivo, cuyo efecto fundamental consiste en exceptuar e prin-
cipio de independencia de gercicios.
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2. Condiciones de gjercicio de la compensacion de basesimponibles negativas.

Configurada la compensacion de bases imponibles negativas como una facultad del sujeto

pasivo, nos preguntamos ahora por € nacimiento y condiciones de gercicio de lamisma.

2.1. Nacimiento de la facultad de compensacién de bases imponibles negativas.

La facultad de compensacion de bases imponibles negativas atraviesa tres momentos cru-

ciales:

» Ladeterminacion del importe de la base imponible negativa por el propio sujeto pasivo.

» Lacomprobacion, llegado € caso, del importe de la base imponible negativa.

» Lacompensacion de la base imponible negativa.

Al formular la preceptiva declaracion por el Impuesto sobre Sociedades, el sujeto pasivo
determina una base imponible negativa. ¢{Nace en ese momento lafacultad ala compensacién de
bases imponibles negativas o, por el contrario, es preciso esperar a que la declaracion sea com-
probada?

A nuestro entender la declaracion formulada por €l sujeto pasivo en la que se contiene una
base imponible negativa, a pesar de ser un acto unilateral del mismo, determinael nacimiento dela
referidafacultad, si bien con caracter provisional, por las siguientes razones:

e El articulo 33.1 delaLey 1/1998, de 26 de febrero, de Derechos y Garantias de los

Contribuyentes establ ece que «L a actuacion de los contribuyentes se presume realizada de
buenafe». Lainclusion sistemética de este precepto en € Capitulo VII de la mencionada
ley, relativo al procedimiento sancionador, no debe confundirnosy llevarnos aentender que
solamente surte efectos en €l referido procedimiento.

La presuncién de actuacion de acuerdo con el principio de buenafe es, realmente, un prin-
cipio general del Derecho, una creencia o valor que se hallainserto en €l nicleo delo juri-
dico. LaSentenciadel Tribunal Supremo de 29 de octubre de 1997 define labuenafe como
«... lacreenciaintimade que se ha actuado conforme a Derecho, o que se poseen bienes o
se gjercitan derechos o se cumplen obligaciones de acuerdo con laley, sin intencidn enga-
fiosa, abusiva o fraudulenta...». Pues bien, la presuncién de buenafe implicaque, en prin-
cipio, y salvo prueba en contrario, los comportamientos juridicos deben entenderse reali-
zados conforme a Derecho.
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Si tradladamos estas ideas al campo del Derecho tributario, tendremos que concluir quelo
previsto end articulo 33.1 delaLey 1/1998, implica que todos | os actos de | os sujetos pasi -
vos y demaés obligados tributarios deben entenderse realizados conforme a Derecho. Asi,
cuando €l sujeto pasivo declara una base imponible negativa, debe suponerse que dicha
magnitud ha sido calculada conforme a Derecho y que conoce perfectamente la trascen-
denciadetal determinacion. Y de aqui se sigue que la determinacién de la base imponible
negativay su comunicacion alaAdministracion tributaria a través de la pertinente decla
racion pueda ser considerado como €l supuesto de hecho que da origen a nacimiento dela
facultad de compensar las bases imponibles negativas.

El articulo 116 de laLey General Tributaria establece que «Las declaraciones tributarias a
que serefiere € articulo 102 se presumen ciertas, y sdlo podran rectificarse por € sujeto
pasivo mediante lapruebade que a hacerlo seincurrié en error de hecho». De acuerdo con
dicho precepto, las declaraciones vinculan, aunque en sentido y con efecto diferentes, tanto
al sujeto pasivo u obligado tributario como a la Administracién tributaria. En lo que aqui
interesa, debemos sefialar que, de acuerdo con lo previsto en el articulo 121 de la Ley

General Tributaria, laAdministracion tributaria no esta obligadaagjustar lasliquidaciones
alos datos consignados en | as declaraci ones formul adas por |0s sujetos pasivos, pero cuan-

do la practica de tales liquidaciones «...supongan un aumento de la base imponible res-

pecto de la declarada por €l interesado, la notificacién debera expresar de forma concreta
los hechos y elementos que lo motivan». Quiere esto decir que la base imponible declara-

da disfruta de una presuncion de correccion que solamente quedaré destruida cuando la
Administracion tributaria esté en condiciones de probar hechos que desvirtlien dicha pre-

suncién o bien de motivar laincorrectaaplicacién delasnormasjuridicas por parte dd suje-

to pasivo. Es esa presuncién de ser la declaracion correctala que, unavez més, justificael

nacimiento de lafacultad de compensacion por lasolaexistenciade unadeclaracion en la
gue se ha consignado una base imponible negativa.

El articulo 79 d) de la Ley Genera Tributaria tipifica como infraccion tributaria grave
«determinar o acreditar improcedentemente partidas... negativas... acompensar enlabase...
de declaraciones futuras...». Pues bien, este precepto careceriade sentido s lafacultad de
compensacion no nace por €l solo hecho de presentar una declaracion en la que se consig-
na una base imponible negativa. Si lafacultad de compensacion nacieraen el mismo acto
en que se produce lacompensacion lainfraccion del articulo 79 d) careceriade fundamento
0, cuando menos, lo tendria muy debilitado.

Ladisposicion transitoria duodécimade la L ey 43/1995, establece un régimen transito-
ria respecto de «...las bases imponibles negativas pendientes de compensacion...», de
maneratal que parece reconocer la existencia de unafacultad de compensaci6n de cuyo
nacimiento nada establece, pero que, desde luego, no estando constrefiido el mandato
previsto en dicha disposicion transitoria a las bases imponibles negativas ya compro-
badas por laAdministracion tributaria, eslo cierto que también afecta alas no compro-
badas, y si esto esasi ello quiere decir que lafacultad de compensacién nace con la pre-
sentacion de la declaracion correspondiente al periodo impositivo en el que se ha producido
la base imponible negativa.
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2.2. La comprobacion de la base imponible negativa.

Si, como asi creemos, lafacultad ala compensacion de bases imponibles negativas nace con
|adeterminacion de unabase imponibl e negativa, debemos extraer como consecuencia obligadaque
tal facultad podré g ercitarse aun cuando la declaracion en que se contiene no haya sido comproba-
da. En este sentido la compensacion de la base imponible negativa no esta condicionada a su com-
probacion.

El Reglamento de 1982 establecia como requisito de compensacion que «...se trate de bases
imponibles negativas con caracter definitivo, bien por haber ganado la prescripcion...», pero, acon-
tinuacion afadia. «...En tanto no tengan carécter definitivo, las compensaciones realizadas por €l
sujeto pasivo tendrén la consideracion de provisionales.. . ».

Esta distincién entre compensacion definitivay provisional no ha sido recogida ni por la
Ley 43/1995 ni por su Reglamento, pero parece obvio que de ello no se debe inferir que ha queda-
do desterrada la compensacion provisional. Sencillamente lo que acontece es que tal clasificacion
esinoperantey, por 1o mismo, proclive a sembrar la confusion.

Las liquidaciones tributarias puedan ser provisionales o definitivas. Mientras esta pendiente
de realizacion la comprobacion administrativa, dentro del plazo de prescripcion, todos los elemen-
tos de las mismas son provisionales en el sentido de que pueden ser rectificados o regularizados en
virtud de la comprobacion de la Inspeccidn de los Tributos. La compensacion de unas bases impo-
nibles negativas no comprobadas es provisional como también |o es la deduccion de unas retencio-
nes, por gjemplo.

Lo importante no es, sin embargo, constatar que |as bases imponibles negativas no compro-
badas si pueden compensarse, sino determinar cudl es el momento en € que puede producirse dicha
comprobacién. En suma, de lo que se trata es de determinar si la comprobacion ha de realizarse en
relacion con la declaracion en la que se determinan | as bases imponibles negativas o con ladeclara
cion en laque se produce lacompensacion o, finalmente, si puede realizarse indistintamente enrela-
€ién con ambas declaraciones.

Larespuesta a esta cuestion debe realizarse alaluz de lo dicho respecto del nacimiento dela
facultad de compensar las bases imponibles negativas. Si lafacultad de compensacién nace con la
declaracion, la comprobacién de la base imponible negativa no es mas que un aspecto de la com-
probacion de lareferidadeclaracion, de maneratal que lacomprobaci6n de labase imponible nega-
tivano podréarealizarse conjuntamente con la declaracion correspondiente al periodo impositivo en
¢l que se produce lacompensacion. L os hechos que han determinado que la baseimponible seanega-
tiva se han producido en € periodo impositivo a que se refiere la declaracion en la que la misma
constay, por lo tanto, deben ser comprobados en relacion con la declaracion correspondiente a ese
periodo impositivo.
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El criterio precedente comporta que |as bases imponibles negativas correspondientes a perio-
dos impositivos ya prescritos deban ser admitidas a compensacion sin que la Administracion tribu-
taria puedarechazarlas por mas que pudieraadvertir primafacieagunairregularidad. De estamane-
ralacomprobacién del periodo impositivo en el que se produce lacompensacién delabaseimponible
negativadebe detenerse ante el importe delamisma. No quiere decir esto que &l sujeto pasivo pueda,
sin mas, compensar |a base imponible negativa que se e antoje, pues parece obvio que debera pro-
bar |a existencia de la misma, basicamente exhibiendo la declaracién correspondiente al periodo
impositivo en el que se determind dicha base imponible negativa, pero lalnspeccion delos Tributos
no podradiscutir suimporte ni efectuar otras comprobaciones que constatar que la declaracién exhi-
bida es la presentada en su dia.

Lareduccién del plazo de prescripcion efectuada por € articulo 24 delaLey 1/1998, de 26 de
febrero, de Derechos y Garantias de los Contribuyentes en unién ala ampliacion del plazo de com-
pensacién de bases imponibles negativas efectuada a diez afios por laLey 40/1998, de 9 de diciem-
bre, harecrudecido e problema de la comprobacion de las bases imponibles negativas.

Para dar una respuesta a este problema, €l apartado tercero de ladisposicion final segunda de
laLey 40/1998, de 9 de diciembre, ha afiadido un nuevo apartado 5 a articulo 23 dela L ey 43/1995,
en el que seimpone a sujeto pasivo que pretenda compensar | as bases imponibles negativasla carga
de «...acreditar, en su caso, mediante la exhibicion de la contabilidad y |os oportunos soportes docu-
mentales, laprocedenciay cuantiade las basesimponibl es negativas cuya compensacion pretenda. .. ».

Este precepto, sin duda concebido para alcanzar unasituacion equilibradaentre el instituto de
laprescripciony €l legitimo interés publico de garantizar el cumplimiento delaley mediante laopor-
tuna.comprobacion, suscitaalgunasinterrogantes: ¢Hamodificado el momento en e que deben com-
probarse las bases imponibles negativas? ¢Cud es la extensién de la carga que seimpone a sujeto
pasivo? ¢En base a qué criterios o elementos de juicio podra la Administracion tributaria rechazar
una base imponible negativa generada en un periodo impositivo ya prescrito? ¢Podra modificarlaa
lavistade la contabilidad y los soportes documental es?

Respecto de la primera cuestion se opina que sigue siendo valido el criterio anteriormente
expuesto, es decir, que el momento paracomprobar labase imponible negativa contintiasiendo aquel
en e que se compruebaladeclaracion del periodo impositivo en € que se generé. En efecto, €l nuevo
apartado del articulo 23 para nada se refiere ala comprobacién. La comprobacién tiene una signifi-
caciény acance bien determinadosy precisadosen losarticulos 109y 110 delaL ey Genera Tributaria.

La comprobacion es la actividad administrativa, legalmente encomendada a la Inspeccién de
los Tributos por € articulo 141 dela L ey General Tributaria, que tiene por objeto contrastar lavera-
cidad de lo declarado por €l sujeto pasivo. La comprobacién es una actividad que la Inspeccion de
los Tributos desempefia en € gercicio de una potestad, de la que, como resultado mas caracteristi-
co, sederiva«Laintegracion definitivade las basestributarias...» [art. 141.b) Ley General Tributaria).
Pues bien, €l apartado 5 del articulo 23 de laLey 43/1995 no alude ala actividad administrativa de
comprobacién, por el contrario, omite toda referencia ala misma. A nuestro entender esta omision
esdecisiva.
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En consecuencia la comprobacién de la base imponible negativa se realizara cuando y solo
cuando se compruebe la declaracion del periodo impositivo a que dicha base imponible negativa
corresponde.

En cuanto ala extensién delacargaque € apartado 5 del articulo 23 delaLey 43/1995, impone
a sujeto pasivo, entendemos que se compone de dos elementos interrel acionados pero diferenciados:

» Acreditar la procedenciay cuantia de las bases imponibles negativas que pretenda com-
pensar.

» Exhihir, atal efecto, la contabilidad y |os oportunos soportes contables.

Respecto del primer elemento se trata de una consecuencia del juego de las reglas que rigen
laprueba. El apartado 1 del articulo 114 delaL ey General Tributaria establece que «Tanto en €l pro-
cedimiento de gestién como en el de resolucion de reclamaciones, quien hagavaler su derecho debe-
raprobar |os hechos normal mente constitutivos del mismo», de maneratal que, aplicando este man-
dato al caso que nos ocupa, se puede concluir que corresponde al sujeto pasivo probar la existencia
de la base imponible negativa 'y su cuantia, a cuyo efecto debe exhibir la declaracion del periodo
impositivo a que corresponde lamisma o bien indicar alaAdministracién tributaria que tal decla-
racién obraen su poder limitdndose ajustificar que lareferida declaracion se presentd. Entendemos
que no es exigible a sujeto pasivo descender a probar la veracidad de la propia declaracion o de
determinadas partidas de lamisma, sencillamente porque estafuncién le corresponde ala Administracion
tributaria, mediante el gercicio de la potestad de comprobacion.

Respecto del segundo elemento, que es el verdaderamente innovador, operaamodo de carac-
terizador de la prueba que incumbe al sujeto pasivo. No es bastante la exhibicion de la declaracion
del periodo impositivo a que corresponde la base imponible negativa, sino que, ademas, seexigela
exhibicién de la contabilidad y de ladocumentaci én contable correspondiente al €jercicio econdmi-
co al que, asu vez, corresponde d referido periodo impositivo.

De acuerdo con lo expuesto, €l articulo 23.5 delaLey 43/1995, vendria, de una parte, arecor-
dar unaregla general de la prueba contenida en €l articulo 114.1 delaLey General Tributaria, y de
otra, a establecer unaregla respecto de laforma en como e sujeto pasivo debe realizar dicha prue-
ba. Laconsecuencialégicaes que la base imponible negativaacompensar se entiende acreditadaen
su procedenciay cuantia, es decir, probada, cuando €l sujeto pasivo, ademés de exhibir la declara-
cion en laque lamisma se contiene o deindicar alaAdministracion tributaria que dicha declaracién
se halla en un poder, exhibe la contabilidad y la documentacion contable. Nada més es exigible el
sujeto pasivo.

No es preciso decir que, aunque €l articulo 23.5 de la Ley 43/1995 no lo explicite, la carga

gueimpone al sujeto pasivo sdlo tiene sentido en relacion con |as bases imponibles negativas corres-
pondientes a periodos impositivos prescritos en é momento en el que serealizalacomprobacion del
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periodo impositivo en el que se ha producido lacompensacion, yaque si no se ha producido lapres-
cripcion se aplicaran las normas que regulan la comprobacién recayendo en tal supuesto en el suje-
to pasivo del deber de «...facilitar la préctica de inspeccionesy comprobacionesy proporcionar ala
Administracion los datos, informes, antecedentes y justificantes que tengan relacion con € hecho
imponible» (art. 35 Ley Genera Tributaria).

En cuanto alaposibilidad de rechazar o modificar por parte de laAdministracion tributariala
base imponible negativa que se pretende compensar por €l sujeto pasivo, unavez que éste hayacum-
plido la carga probatoria que le impone €l articulo 23.5 de laLey 43/1995, entendemos que tal posi-
bilidad existe, pero dentro de ciertos limites.

De acuerdo con lo previsto en los apartado 1y 3 del articulo 10 de la Ley 43/1995, |a base
imponible negativa se determina como una suma algebraica del resultado contable y las correccio-
nes a mismo. El resultado contable es el saldo de la cuenta de pérdidas y ganancias, es decir, de un
elemento de calculo integrante de la contabilidad que €l sujeto pasivo debe exhibir, y las correccio-
nes a mismo constan en ladeclaracién por € Impuesto sobre Sociedades. Pues bien, si de ladecla
racion y de la contabilidad exhibidas por el sujeto pasivo para cumplir con o previsto en € articu-
lo 23.5 de la Ley Genera Tributaria no se deduce la base imponible negativa que € sujeto pasivo
pretende compensar, teniendo en cuenta, en su caso, posibles compensaciones anteriores, la
Administracion tributaria podrarechazar o modificar en el importe apropiado |abase imponible nega-
tiva que se pretende compensar. Obsérvese bien que € rechazo o la modificacion de la base impo-
nible negativa que se pretende compensar no implica, en realidad, ninguna actividad de comproba-
cion, en cuanto contraste de la veracidad de lo declarado, sino unamerafijacion del importe de una
cantidad que se deduce de los medios de prueba que corresponde aportar a sujeto pasivo atenor de
lo previsto en € articulo 23.5 de laLey 43/1995. No creemos que la facultad de rechazar o modifi-
car labase imponible que se pretende compensar en base ala simple suma algebrai ca anteriormen-
te descrita pueda ser objeto de polémica. Esta ha de surgir, sin embargo, cuando se plantee |la posi-
bilidad de que laAdministracion tributaria, a través de la Inspeccion de los Tributos, compruebe la
veracidad de la contabilidad, es decir, de su regularidad.

A nuestro entender € apartado 5 del articulo 23 delaLey 43/1995, no facultaalaAdministracion
tributariay, en particular, ala Inspeccién de los Tributos, para comprobar la veracidad de la conta-
bilidad, ni para examinar si €l resultado contable ha sido determinado correctamente por aplicacion
de las normas mercantiles. Fundamentamos nuestra opinién en que la mencionada norma no con-
fiere lafacultad de comprobacién alaAdministracion tributaria, limitandose a establecer una carga
adicional sobre el sujeto pasivo para que éste pueda acceder ala compensacion de basesimponibles
negativas correspondientes a periodos impositivos ya prescritos cuando se realizala comprobacién
del periodo impositivo en el que el mismo pretende la compensacion.

En ausencia de una norma que habilite la comprobacién de |as basesimponibles negativas en
relacion con el periodo impositivo en € que se produce la compensacién debemos entender que se
aplican las normas generalesy, por tanto, dicha comprobacion ha de producirse en relacion con €
periodo o periodos impositivos a que correspondan.
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Obsérvese que el criterio expuesto no desmerece € mandato que el apartado 5 del articulo 23
incorpora, en cuanto innovador respecto de la situacién previamente existente. En efecto, en ausen-
ciade dicho precepto el sujeto pasivo no estaria obligado a exhibir la contabilidad y la documenta
cién contable,

Cuestion diferente es que la Inspeccion de los Tributos puedavalorar si |o que exhibe el suje-
to es «...la contabilidad y los oportunos soportes contables...». Es decir, pueda, en suma, calificar
si el sujeto pasivo ha cumplido con la carga que le impone el apartado 5 del articulo 23 de laLey
43/1995.

Teniendo en cuenta que € articulo 139 de la Ley 43/1995, establece que l0s sujetos pasivos
del Impuesto sobre Sociedades deberan «...llevar su contabilidad de acuerdo con lo previsto en €
Cadigo de Comercio o con lo establecido en las normas por |as que se rigen», ha de entenderse que
lacontabilidad aque alude €l apartado 5 del articulo 23 delalLey 43/1995 es, paralageneraidad de
los mencionados sujetos pasivos, la previstaen el Cédigo de Comercio. Por tanto la Inspeccién de
los Tributos debera valorar si la contabilidad exhibida por €l sujeto pasivo a efectos de lo ordenado
en el citado apartado y articulo reviste las caracteristicas y requisitos exigidos por el Cédigo de
Comercio, sin que, sin embargo, pueda entrar a verificar laveracidad de |os hechos contables reco-
gidos en la misma, la omision de otros o la correcta aplicacion de las normas rectoras de la deno-
minada contabilidad material, pues ello implicariaunaactividad de comprobacion que, como hemos
venido repitiendo, no puede ampararse en €l articulo 23.5 delaLey 43/1995.

Pueden presentarse situaciones variadas, de maneratal que no es posible establecer unatipo-
logia de las causas por las cuales la lnspeccion de los Tributos podré rechazar que lo exhibido por el
sujeto pasivo sea, realmente, una contabilidad. A titulo de mera orientacion, laomision de alguna de
las cuentas anuales, 0 lano llevanza de alguno de los libros obligatorios, incluso de los concordantes
cuando fuere preceptivo, o laomisién de los justificantes pueden ser, entre otras, causas que habili-
ten alaInspeccién de los Tributos arechazar que lo exhibido sea una auténtica contabilidad.

Somos conscientes de que el criterio expuesto ofrece un punto débil puesto que una contabi-
lidad formalmente bien Ilevada pero que contenga anomalias sustanciales en lo concerniente a los
hechos que recoge o0 alaaplicacién de las normas de contabilidad material, sefialadamente los prin-
cipiosde contabilidad ddl articulo 38 del Cadigo de Comercio, no podraser rechazada por lalnspeccion
de los Tributos, en tanto que una contabilidad respetuosa con el bloque de las normas que integran
la contabilidad material pero formal mente defectuosatal vez si pueda serlo.

Esta debilidad es consecuencia del propio mandato del articulo 23.5 de la Ley 43/1995, que
no permite una actividad de comprobacion, pero si la mera constatacién de que aquello que exhibe
el sujeto pasivo reviste los caracteres externos de la contabilidad.

Cuestion diferente es el enfoque pertinente de lege ferenda, en cuyo marco es oportuno deba-
tir si la comprobacion de la base imponible negativa debiera también ser posible, de formaalterna-
tiva, en el periodo impositivo en el que se produce |la compensacion.
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La comprabacion de la base imponible negativa conjuntamente con la declaracion del perio-
do impositivo en el que se produce lacompensacion no seriacontrariaal instituto de laprescripcion,
enlamedidaen quelos efectos de lacompensacion se producen en dicho periodo impositivo, si bien
|os hechos determinantes de la base imponibl e negativa se han producido en otro. Sin embargo, com-
probar unos hechos producidos diez afios atrés es, ciertamente, muy dificil en el plano précticoy ello
supondria una carga muy pesada para los contribuyentes y la Administracién tributaria.

Es cierto que laampliacion del plazo de compensacion de bases imponibles negativas aumenta
¢ aiciente paraembarcarse en conductasirregulares con el fin de lograr una cdmoda situacién tributa-
riaen d futuro e incluso negociar € importe de las bases imponibles negativas a través de la transmi-
sion de la participacion, pero igual mente [0 es que la compensacidn total de las bases imponibles nega
tivas, alo que contribuye el dargamiento del plazo de compensacion, mejoralaequidad del tributo.

Para prevenir las conductas irregulares debe recurrirse a la tipificacion de las mismas como
infracciones, y asi se hizo con lareformadelaLey General Tributariaefectuadapor laLey 10/1985.
El articulo 79 d) delaLey General Tributariatipifica como infraccion tributaria grave «Determinar
o0 acreditar improcedentemente partidas positivas 0 negativas o créditos de impuesto, a deducir o
compensar en la base o en la cuota de declaraciones futuras, propias o de terceros», siendo la san-
cion correspondiente a dicha infraccion del 10 por 100 de la cuantia de la base imponible negativa
y su importe deducible en la parte proporcional correspondiente de las que pudieran proceder por
lasinfracciones cometidas ulteriormente mediante lacompensacion (art. 88.1 Ley Generd Tributaria).
¢cTiene efectos disuasorios esta sancion? L arespuesta es claramente negativa. En efecto, €l 10 por 100
sobre baseimponible negativano llegaal 30 por 100 sobrela cuotaintegra, de maneratal quelasan-
cion especifica se halla por debajo de la correspondiente a la infraccion més coman, a saber, dejar
deingresar. Si aello unimos que la sancién sobre bases imponibles negativas es a cuenta de la san-
cion relativa alainfraccion consistente en dejar de ingresar, podemos reafirmar que lainfraccion y
|a correspondiente sancidn no son disuasorias.

Otravia paraimpedir la utilizacion abusiva de la compensacion de bases imponibles negati-
vas consiste en endurecer las condiciones de la compensacion, o, de otra manera, las restricciones
del apartado 2 del articulo 23 de la Ley 43/1995. Como veremos maés adel ante estas restricciones
son mas bien timoratas y, ademas, encierran ciertas dudas interpretativas, por iemplo, larelativaa
su aplicacion en relacidn con las bases imponibles negativas procedentes de sociedades absorbidas.

No es fécil, ciertamente, lograr un equilibrio en la materia que nos ocupa, pero no por ello
deben degjar de proponerse las vias paraintentar a canzarlo.

2.3. La compensacion de la base imponible negativa.

Lafacultad de compensacion de basesimponibles negativas se gjercitay consumacon lacom-
pensacion. El Gnico requisito que la norma establ ece para que se produzca validamente la compen-
sacion es que exista renta positiva. Nada més.
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2.3.1. Lacompensacion contable y la compensacion fiscal.

Ladependenciade labaseimponibledel resultado contable (art. 10.3 Ley 43/1995) y ladeduc-
cion por doble imposicion de dividendos en el Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas que
implicarecuperar el |mpuesto sobre Sociedades con cargo ala cuota que los dividendos generen en
e primer tributo, suscitalacuestion de la supeditacion de lacompensaci on de basesimponibles nega-
tivas ala correcta aplicacion del resultado contable. La cuestion, por lo tanto, es si la correcta apli-
cacion del resultado contable, en particular por lo que serefiere al saneamiento de pérdidas, es requi-
sito de la compensacién de bases imponibles negativas.

El articulo 213.2 de la Ley de Sociedades Andnimas establece que, en caso de existir pérdi-
das de gercicios anteriores que hicieran que €l valor del patrimonio neto de la sociedad fuerainfe-
rior alacifradel capital social, €l beneficio se destinard ala compensacién de pérdidas.

En cumplimiento de este precepto la junta general debe destinar €l resultado ala compensa-
¢ion de pérdidas, no pudiendo, por tanto, distribuirlo como dividendo. Entonces, si lajunta general
infringe el mandato legal y distribuye el resultado como dividendo, nos preguntamos si lainfraccién
juridico-mercantil tiene algunatrascendenciafiscal, y, en particular, en orden ala compensacién de
bases imponibles negativas.

Para resolver adecuadamente esta cuestion debemos examinar si la infraccion de la norma
mercantil impide la correcta aplicacion de la normafiscal, cualquiera que fuere la misma.

Cuando el patrimonio neto esinferior alacifradel capital social, la sociedad ha sufrido pér-
didas por encima de | os beneficios, pudiendo ello ser consecuencia de la obtencién reiterada de pér-
didas o de gjercicios cerrados con signo diverso. En el primer caso hunca se habra satisfecho el
Impuesto sobre Sociedades; en e segundo si, supuesto que los beneficios hayan sido anteriores en
¢l tiempo alas pérdidas.

En el primer supuesto la distribucion del dividendo encubre, realmente, la distribucion del
capital social. En efecto, supuesto que el beneficio del gercicio nivele las pérdidas sufridas en ger-
cicios anteriores, su distribucion llevara a patrimonio neto por debajo de lacifradel capital social,
lo que implica una distribucion solapada del mismo. Veamos un gjemplo.

— 1

Ejemplo:
BALANCE (ANTES DEL ACUERDO DE DISTRIBUCION)
ACHIVO .ocvveeeiceeeee 200 (001 -/ 200
Resultado gercicios ante- Resultado .......ccccecveeee. 100
({10 (== JN R 100
300 300
I
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ol

ACUERDO DE DISTRIBUCION

AIVIAENTO ..o s 20

BALANCE (DESPUES DEL ACUERDO DE DISTRIBUCION)

ACtIVO .ocveeeeee, 100 (001 -/ 200
Resultado gercicios ante-

(101 (= TR 100

....................................... 200 rerereeerereseeeneseseenennnenenes 200

Si se produce la compensacién de bases imponibles pese a no haberse producido la compen-
sacion mercantil de las pérdidas, no se pagara | mpuesto sobre Sociedades y, sin embargo, |os socios
tendrian un ingreso y derecho ala deduccion por doble imposicion de dividendos, a tiempo que su
participacién se deprecia, supuesto que €l precio de adquisicion hubiera sido el nominal, y dicha
depreciacion surtira efectos fiscales en €l periodo impositivo en € que se transmitala participacion
0, tratandose de sujetos pasivos del Impuesto sobre Sociedades, en uno anterior si asi 1o permite la
regulacion de la provision por depreciacion de valores mobiliarios (art. 12.3 Ley 43/1995).

Supongamos, en el gjemplo propuesto, que hay dos socios, uno de ellos personafisicay el
otro juridica. Pues bien, la distribucién del dividendo y |a posterior transmision de la participacién
generalatributaci én que seguidamente exponemos comparandol a posteriormente con laque se hubie-
ra producido caso de no haberse infringido la norma mercantil:

SOCIO PERSONA JURIDICA SOCIO PERSONA FiSICA
Dividendo .......cccceveveveieieeceeesee 50 70 (50x 1,4)
(O18761= 1101 =0 - USSR 17,5 24,5  (suponemos

tgm = 35%)
Deduccién dividendos ............ccceveneee. 17,5  (50/100%/35%) 20 (50x 0,4)
Pérdidas de capital .........ccccovrrirrnnennne (50) (100 - 50) (50) (100 - 50)
Cuota integra negativa equivalente ...... (17,5) (20/35%) (20 (50/20%)
TOTAL TRIBUTACION ......cccoeceec.... (17,5) (5,5)
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Supuesto que la norma mercantil no se hubierainfringido latributacion seria:

SOCIO PERSONA JURIDICA SOCIO PERSONA FiSICA
Dividendo ........coeeeeeeeeeeceeeeeeeeeee - -
Pérdida de capital (0)  (200-100) (0)
Cuota integra negativa equivalente ...... 0) 0)
TOTAL TRIBUTACION ...........c....... 0) 0)

En el g emplo propuesto la sociedad participada no obtiene ni beneficios ni pérdidas, en su
conjunto, por ello es correcto que no satisfaga | mpuesto sobre Sociedades, 10 que se conseguira s
operala compensacion de bases imponibles negativas. L uego parece correcto que la compensacion
de bases imponibles negativas no quede supeditada a la compensacion contable de las pérdidas, es
decir, al cumplimiento de o previsto en €l articulo 213.2 del TRLSA respecto de la aplicacion del
resultado en caso de pérdida de gjercicios anteriores. Pero puede también observarse que lainfrac-
cién delanormamercantil determinaunatributacion inferior alaque se produce respetando lamisma.
Larazon estribaen que ladistribucion de un resultado que sitta el patrimonio neto por debajo dela
cifradel capital social implica, en realidad, la distribucion del propio capital social, de maneratal
que € socio estarecibiendo el capital aportado y no un dividendo o participacion en beneficios.

El déficit de imposicion que se produce deriva de la aplicacion de la deduccion por doble
imposicién de dividendos respecto de unosingresos que formalmente proceden del acuerdo de apli-
cacioén del resultado del gercicio pero que realmente no son tales ingresos. La irregularidad, por
tanto, no se halla en la compensacién de bases imponibles negativas, sino en la aplicacion de la
deduccién por doble imposicion de dividendos, tanto en el Impuesto sobre Sociedades como en €
Impuesto sobre |la Renta de las Personas Fisicas.

Laconclusion, por lotanto, esdoble. De unaparte, es correctala compensacién de basesimpo-
nibles negativas, y de otra, no debe aplicarse la deduccion por doble imposicion de dividendos.

Aunque € enjundioso tema de la deduccion por doble imposicion de dividendos es gjeno a
tema que nos ocupa, sin perjuicio de las relaciones entre ambos, si creemos que es apropiado exa-
minar si procede o no la deduccidn por doble imposicién de dividendos en €l caso de distribucion
de dividendos que infrinjan la norma contenida en el articulo 213.2 del TRLSA.

Desde luego, no encontramos unarestriccion expresaen el articulo 28 delaL ey 43/1995, refe-
rida al supuesto descrito, pero €llo no es 6bice para negar la aplicacién de la deduccion por doble
imposicién de dividendos por las siguientes razones:
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» El presupuesto para la aplicacién de la deduccion por doble imposicion de dividendos es

gue entre lasrentas del sujeto pasivo se computen «...dividendos o participaciones en bene-
ficios...» (art. 28.1 Ley 43/1995). Ahora bien, segiin hemos constatado antes, la distribu-
cion de un resultado infringiendo lo ordenado en el articulo 213.2 del TRLSA equivale,
materialmente, aladistribucion del capital aportado, de maneratal que la calificacion que
verdaderamente corresponde a las cantidades distribuidas por la entidad debe llevar, sin
mas, arechazar la aplicacion de la deduccion por doble imposicién de dividendos porque
falta d presupuesto de hecho de la misma: la percepcion de dividendos o participaciones
en beneficios.

Dadala verdadera naturaleza de la operacion, es decir, distribucién del capital aportado o,
mas exactamente, devolucién de aportaciones, es |6gico calificar la operacién en su con-
junto como de reduccién de capital con devolucion de aportaciones, debiendo aplicarse,
por tanto, lo previsto en el articulo 15.4 de la Ley 43/1995, de maneratal que las sumas
recibidas no seintegrarian en la base imponible, disminuyendo el valor de adquisicion de
la participacion.

De acuerdo con lo establecido en €l articulo 10.3 dela Ley 43/1995, la base imponible, en
el régimen de estimacion directa, se determinaa partir del resultado contable, y, de acuer-
do con lo previsto en €l articulo 148 de la referidaley, laAdministracion tributaria puede
«...alos solos efectos de determinar la baseimponible... determinar el resultado contable,
aplicando las normas a que se refiere e articulo 10.3...», de maneratal que la lnspeccion
delos Tributos podra aplicar las normas mercantiles que se refieran ala determinacion del
resultado contable paraexpul sar del mismo, aunque solo sea con efectos fiscales, alos divi-
dendos o participaciones en beneficios aparentes, y asi, de formaindirecta, negar ladeduc-
cion por doble imposicion de dividendos. Debemos observar que a actuar en tal formala
Inspeccion de los Tributos no estaraincidiendo respecto de laaccion de restitucion de divi-
dendos previstaen € articulo 217 del TRLSA, yaquelamismasolo correspondealasocie-
dad distribuidora. LalInspeccion delos Tributos, como hemos apuntado, aplicando normas
contables para la determinacion del resultado contable, expulsa a dividendo o participa
cion en beneficios, que tan sblo lo es en apariencia, del resultado contable, y por tanto de
labase imponible, alojandolo en el valor de adquisicién de la cartera, como menor impor-
te del mismo. ¢Qué normas contables son éstas? A nuestro entender, lanormamercantil de
naturaleza contable que resulta aplicable a caso que nos ocupaen laprevistaen €l articu-
l038.1f) del Codigo de Comercio, acuyo tenor «Los elementosdel inmovilizadoy del cir-
culante se contabilizarén... por €l precio de adquisicion o coste de produccién». En efec-
to, esta norma ha sido infringida, de manera refleja, en la sociedad perceptora de los
dividendos, yaque esta contabilizando como ingreso |o que es devol ucién de aportaciones.
Es cierto que se trata, como hemos sefialado, de unainfraccion no deliberada, o por mejor
decir no realizada, al menos formamente, por la sociedad perceptora del dividendo o la
participacion en beneficios distribuidos contraviniendo lo previsto en el articulo 213.2 del
TRLSA: lasociedad perceptorainfringe el articulo 38.1 f) del Cédigo de Comercio porque
la sociedad pagadorainfringe el articulo 213.2 del TRLSA.
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Seacual fuere el origen de lainfraccién, sea 0 no de lamisma consciente la sociedad percep-
tora, es lo cierto que su resultado contable no ha sido determinado «...de acuerdo con las normas
previstasen el Cadigo de Comercio...» como ordenael articulo 10.3 delaLey 43/1995, pueshasido
infringido un principio de contabilidad tan basico como €l principio del precio de adquisicion del
articulo 148 delaLey 43/1995. Ladeterminacidn correctadel resultado contable exige quelosingre-
sos que aparentemente son dividendos o participaciones en beneficios, pero que realmente consti-
tuyen devolucion de aportaciones, minoren € mismo y se apliquen a la disminucion del valor de
adquisicion de la participacion.

De lo hasta aqui expuesto podemos concluir que la compensacién contable de la pérdida no
puede ser considerada como un requisito de la compensacién de las correspondiente bases imponi-
bles, pero que los dividendos o participaciones en beneficios distribuidos i rregularmente deben ser
excluidos del resultado contable, a efectos fiscales, minorar €l precio de adquisicion de la participa
cion, igualmente a efectos fiscales, y no dar derecho a la deduccion por doble imposicion de divi-
dendos.

2.3.2. El saneamiento financiero y la compensacion fiscal.

En lineas anteriores hemos llegado a la conclusién de que la compensacion contable de las
pérdidas a que se refiere e articulo 213.2 del TRLSA no es requisito para la compensacion fiscal,
de maneratal que el incumplimiento de la norma mercantil no determina la exclusion de la com-
pensaci 6n de bases imponibles negativas, pero si tiene determinados ef ectos en relacion con ladeduc-
cion por doble imposicion de dividendos.

Una cuestion relacionada con la de la compensacion contable es la Ilamada doctrina del
saneamiento financiero. Postula estadoctrina que el saneamiento financiero es requisito delacom-
pensacion de bases imponibles negativas.

La Ley de Sociedades Andnimas ordena el saneamiento financiero cuando las pérdidas han
disminuido el patrimonio neto o haber socia por debajo de las dos terceras partes del capital social
y hubieratranscurrido un gjercicio social sin haberse recuperado € patrimonio (art. 163 TRLSA) y
cuando las pérdidas hayan dejado el patrimonio o haber social por debajo de la mitad del capital
social (art. 260.4.° TRLSA). En el primer caso la sociedad debe reducir obligatoriamente su capital
social, y en e segundo la sociedad debe disolverse o bien aumentar o reducir el capital en la medi-
dasuficiente.

Cuando unasociedad esté afectada por a gunade las dos obligaciones de saneamiento y obtie-
ne beneficios, ladoctrinadel saneamiento financiero propugna que la compensacién delos mismos,
0 de la base imponible positiva correspondiente por mejor decir, con bases imponibles negativas
requiere el cumplimiento de lo previsto en los articulos 163 6 260.4.° del TRLSA, segln los casos.
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Esta doctrina tuvo un cierto desenvolvimiento bajo lavigenciade laLey 61/1978, vy, en par-
ticular, araiz de lo previsto en €l articulo 13.2 del Real Decreto 382/1984 y en la disposicién adi-
cional decimoctava de la Ley 37/1988, las cuales autorizaron, respectivamente, que el saldo de la
Cuenta de Actualizacion Ley de Presupuestos para 1983 y el saldo del Fondo de Prevision para
Inversionesy la Reserva Especial de las sociedades acogidas ala Ley de 16 de diciembre de 1940
(Ley Larraz), se aplicaran ala eliminacién de resultados contables negativos, advirtiendo, y esto era
loimportante, quetal aplicacion «...tendralaconsideracion de saneamiento financiero realizado con
cargo acuentade capitales propios, aefectos de lacompensacion de pérdidas establecidaen €l articu-
lo 18 delaLey del Impuesto sobre Sociedades».

¢Qué vigencia podemos conceder a esta doctrina en la Ley 43/1995? A nuestro entender no
estando mencionado en el articulo 23 el requisito del saneamiento financiero no cabeexigirlo. Cierto
gue tampoco estabaen €l articulo 18 delaLey 61/1978, pero | as dos disposi ciones posteriores men-
cionadas vinieron a suponer, en particular la segunda, una especie de interpretacion auténtica. Pues
bien, mientras no se produzca un pronunciamiento del legislador en tal sentido nos inclinamos por
entender que el saneamiento contable no es un requisito de la compensacién de bases imponibles
negativas. Y €l legislador ya ha tenido una ocasién para pronunciarse araiz de la Gltima actualiza-
cion de balances aprobada mediante el Real Decreto-Ley 7/1996, de 6 de junio, desarrollado por €l
Real Decreto 2607/1996, de 20 de diciembre. En efecto, dispone el apartado 9 del articulo 5 del Real
Decreto-Ley 7/1996, de 6 de junio, que «...el saldo de la cuenta podra destinarse a la eliminacion
de resultados contabl es negativos. .. », pero no aflade nada en rel acién con lacompensaci6n de bases
imponibles negativas, y |o propio podemos decir del articulo 15 del Real Decreto 2607/1996, de 20
dediciembre.

Ahorabien, el incumplimiento de la obligacién de saneamiento financiero puede determinar
laimposibilidad mercantil de distribuir beneficios, de acuerdo con lo previsto en el articulo 213.2
del TRLSA. En tal caso nos hallamos ante un supuesto exactamente igual a tratado en el apartado
2.3.1, a que nos remitimos.

2.3.3. Requisitos formales de la compensacion.

En determinados supuestos, sea para €l disfrute de beneficios fiscales o parala aplicacién de
determinados regimenes especiaes, laL ey 43/1995 exige €l cumplimiento de ciertascargaso €l cum-
plimiento de determinados requisitos formales. Asi sucede, por ejemplo, en lo concerniente a las
inversiones medioambientales (art. 35) o0 en los regimenes de los grupos de sociedades (art. 84) y de
fusiones, escisionesy operaciones asimiladas (art. 110).

El articulo 23 delaL ey 43/1995 no establece requisitos de caracter formal paraaplicar lacom-
pensacion de basesimponibles negativas. No entendemos, por tanto, como requisito formal lacarga
de exhibir «...la contabilidad y 1os oportunos soportes documentales...» a que se refiere el aparta-
do 5.
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En cuanto un elemento mas de la formacién de la base imponible, que el sujeto pasivo deter-
minaalos efectos de la declaracion-liquidacion, la compensaci 6n de bases imponibles negativas se
manifiesta como una correccion del resultado contable. Pero esta correccion no requiere el cumpli-
miento de requisito formal aguno.

Igualmente creemos que la contabilizacion de la facultad de compensacion de bases imponi-
bles negativas de acuerdo con lo previsto en el Plan General de Contabilidad carece de significacion
aefectos fiscales, al menos en relacion con el gercicio detal facultad, si bien a otros efectos, inclu-
so fiscales, pudiera no ser indiferente, por ggemplo, en lo concerniente al cdlculo del valor tedrico
de la participacion.

También entendemos gjeno ala compensacion de bases imponibles negativas el denominado
principio de inscripcion contable del articulo 19.3 delaLey 43/1995, pues se refiere alos gastos en
sentido estricto y |as bases imponibles negativas no 1o son a pesar de cumplir una funcién de parti-
danegativa paraladeterminacion de labase imponible. Y, en e mismo sentido, abundando enloya
expuesto anteriormente, nos parece que €l referido articulo 19.3 no puede ser interpretado en el sen-
tido de que, respecto de la compensacién de bases imponibles negativas, es requisito la compensa-
cién contable.

2.3.4. Compensacion de bases imponibles negativas litigiosas.

Pudiera suceder que en el momento de formular la declaracién-liquidacion del periodo impo-
sitivo en el que debe efectuarse la compensacion de la base imponible negativa habida en un perio-
do impositivo anterior € importe de la misma estuviera pendiente de laresolucién de un litigio. En
tal caso lacompensacion silo seraposible st media suspension del acto administrativo por € que se
fij6 el importe delabase imponible negativa. Si no media suspension lacompensacion no es correc-
ta. Laliquidacion del periodo impositivo en el que se practicalacompensacién es provisional yaque
un elemento de la misma no ha ganado todavia firmeza.

2.3.5. La compensacion de bases imponibles no declaradas.

En los supuestos anormales en los que el sujeto pasivo no ha presentado declaraci én-liquida-
cion la prueba del importe de la base imponible negativa e incluso la existencia misma de la facul-
tad de compensar |a base imponible negativa revisten cierta dificultad.

Aplicando lalegislacién contenida en laLey 61/1978, de 27 de diciembre, reiteradas resolu-
cionesdel TEAC, ante el supuesto de hecho de no presentacién de declaraci 6n-liquidacion, pero con-
curriendo lallevanza de contabilidad, sentaron una doctrina que aparece perfectamente sintetizada
en el Considerando 4.° de laresolucién de 6-9-1994:
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* Quelalegidlacion vigente no hace ninguna referencia a que sea condicidn necesaria para
la existencia de base imponible que €l sujeto pasivo haya presentado o no declaracion por
el impuesto. Si no lo ha hecho, habréa incurrido en infraccion que sera sancionable en la
forma que corresponda, pero ello no implica en absoluto que no exista base imponible.

* Ques €l gercicio ha prescrito, laAdministracion no puede practicar en el beneficio con-
table los gjustes previstos en € Reglamento del Impuesto, con la consecuencia de que el
beneficio contabilizado se transforma sin més en base imponible definitiva. Y en conse-
cuencia, en caso de pérdidas, las contabilizadas en un g ercicio prescrito son compensables
en los cinco gercicios inmediatos siguientes.

Ambos criterios se apoyan en €l articulo 36.1 del Real Decreto 2631/1982, acuyo tenor «...la
base imponible se determinara por la suma a gebraica de los rendimientos netos y de los incremen-
tosy disminuciones de patrimonio obtenidos o producidos en € gjercicio, deducidos de la contabi-
lidad del sujeto pasivo y de las normas contenidas en € presente Reglamento».

Ladoctrinadel TEAC implica, de unaparte que la presentacion de declaracion no es un requi-
sito parael nacimiento de lafacultad de compensacion de basesimponibles negativas, y de otra, que
¢ resultado contable negativo se transformaen base imponibl e negativa por el simpletranscurso del
periodo de prescripcion.

Con independenciade lamayor o menor adecuacion de estadoctrinaalalegalidad vigente en
|os periodos impositivos respecto de los que se formul 6 debemos preguntarnos por su validez en el
marco de lalegislacion vigente.

No ofrece dificultades entender que la determinacion de una base imponible negativa tras €l
procedimiento de comprobacion determina e nacimiento de la facultad de compensacion, aunque
€l sujeto pasivo no hubiere presentado declaracion-liquidacion. La comprobacion administrativa
regularizala situacion tributaria del sujeto pasivo y determina unos efectos, dejando al margen las
sanciones posibles, equivalentes a los derivados de la declaraci6n-liquidacién.

En el caso de prescripcion la Administracion tributaria no puede gercer la potestad de com-
probacion. La base imponible, positiva o negativa, existe, en la medida en que se realizd €l hecho
imponible. Lo que ocurre es que no se conoce €l importe de lamisma. Ladoctrina econémico-admi-
nistrativa resolvia el problema de maneraradica convirtiendo a resultado contable en base impo-
nible, en este caso negativa. A nuestro entender esta doctrinano eracorrectaen su diani, por lasmis-
mas razones, la reputamos vélida en el momento presente. En efecto, al resolver asi, el TEAC
transforma una cuestion de prueba en otra de natural eza sustantiva a la que da una solucion radical.
L a doctrina econdémico-administrativa excluye de la determinacion de la base imponible a las nor-
mas legalesy reglamentarias aceptando, sin mas, €l resultado contable como baseimponible, en este
caso hegativa, o que no es aceptable. Diferente cosa es que paraprobar €l importe de la base impo-
nible, en este caso negativa, se admitala contabilidad del sujeto pasivoy o que delamismase des-
prenda en orden a determinar dicha base imponible.
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Ladeterminacion de la base imponible a partir del resultado contable previstaen el articu-
lo 10.3 delaLey 43/1995, no cambia sustancialmente la situacion. En efecto, la base imponible, en
el régimen de estimacion directa es «...d resultado contable determinado de acuerdo con las nor-
mas previstas en € Codigo de Comercio, en las demés leyesrelativas adichacomprobaciony en las
disposiciones que se dicten en desarrollo de las citadas normas», de maneratal que no es correcto
identificar base imponibley resultado contable.

A nuestro entender, lo correcto es reconducir €l problema a su verdadera naturaleza. Al no
existir declaracion-liquidacion y no poderse gjercitar la potestad de comprobacion acausadelapres-
cripcién, falta el medio de prueba esencial en el que el sujeto pasivo pueda hacer descansar el ger-
cicio de lafacultad de compensacién de bases imponibles negativas. La solucién al problema debe
venir por laviade identificar e medio de prueba més idéneo para, en ausencia de la declaracion-
liquidacion, crear lamayor certeza posible respecto de la existencia e importe de la base imponible
negativa, y este medio de prueba serd, en la generalidad de los casos, la contabilidad. Ahora bien,
una cosa es aceptar la contabilidad como medio de prueba, por lo general, idéneo y otra bien dife-
rente identificar |a base imponible negativa con la pérdida contable. De la aceptacién de la contabi-
lidad como medio de prueba idéneo no debe seguirse que la pérdida contable se tome como base
imponible negativa, sino que la base imponible negativa sea la que se deduce de los hechos reflgja-
dos en la contabilidad.

Esta conclusion no es contradictoria con |o previsto en el nuevo apartado 5 del articulo 23
incorporado por la disposicion final segundadelalLey 40/1998. En efecto, en dicho apartado no
se establece que, unavez prescrito el gercicio de la potestad de comprobacion, el importe de la
base imponible negativa es el de la pérdida contable, sino que el referido importe se debe acre-
ditar, en su caso, mediante la exhibicion de la contabilidad y de la documentacion contable, 1o
cual eshbien diferente. Por otraparte, |lanorma citada no contemplael supuesto anémal o de ausen-
ciade declaracién-liquidacion, sino que més bien se proyecta respecto de la situacion normal de
presentacion de una declaracién-liquidacion no susceptible de comprobacién por haber transcu-
rrido el plazo de prescripcion.

2.3.6. Acreditacion del importe de la base imponible negativa.

Corresponde a sujeto pasivo que gjercita la facultad de compensacion de la base imponible
negativaacreditar suimporte. El medio ordinario de acreditacion esladeclaracion-liquidacion corres-
pondiente, lacual podraser comprobada por laAdministracion tributariadentro del periodo de pres-
cripcion. Transcurrido este Ultimo, la Administracion tributaria debe aceptar €l importe de la base
imponible negativa que constaen la declaracién-liquidacion, si bien el sujeto pasivo debera cumplir
lacargade exhibir la contabilidad y ladocumentacién contable sin que sobre tal medio de pruebala
Administracion tributaria pueda gjercer la potestad de comprobacion, aunque si valoran el correcto
cumplimiento delareferidacarga, en particular si lacontabilidad y ladocumentaci 6n contabl e exhi-
bida redinen los requisitos para ser tenidas como medio de prueba.
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En caso de no haberse presentado declaracién-liquidacion, e importe de la base imponible
negativa podra acreditarse a través de la contabilidad, que estara sujeta a comprobacién dentro del
periodo de prescripcion, y unavez transcurrido €l mismo la comprobacion ya no podra producirse,
pero eso no implica que el importe de la pérdida contable deba considerarse como base imponible
negativa, sino que labase imponible negativa serala que se deduzca de la contabilidad y de ladocu-
mentacion contable que redina las condiciones para ser tomada como medio de prueba.

Puede apreciarse €l importante papel que la contabilidad juega en relacién con la acredita-
cion del importe de la base imponible negativa. En los supuestos normales en 10s que existe una
declaracion-liquidacion en la que se ha determinado el importe de la base imponible negativa, la
exhibicion de la contabilidad se configura como una carga del sujeto pasivo sin cuyo cumplimien-
to no sera posible gjercer 1a facultad de compensacion. En los supuestos anormales en |os que no
existe declaraci6n-liquidacion, la contabilidad se configura como el medio de prueba idéneo para
determinar el importe de la base imponible negativa.

En este sentido interesaal sujeto pasivo, en orden a gjercicio delafacultad de compensacidn,
conservar «...los libros, correspondencia, documentacion y justificantes concernientes a su nego-
cio...» masaladd plazo de seisafios previsto en d articulo 30 del Cadigo de Comercio. Concretamente,
durante todo el tiempo que sea preciso paracumplir con lacargaimpuestaen €l apartado 5 del articu-
lo 23 o para disponer de un medio de prueba idéneo para dar certeza sobre €l importe de la base
imponible negativa en caso de no mediar declaracion-liquidacion. No se trata, obviamente, de que
lalegislacion fiscal haya modificado el plazo de conservacion de la contabilidad establecido por la
legislacion mercantil, sino de que para gjercitar la facultad de compensacion de bases imponibles
negativas es preciso exhibir y por tanto conservar la documentacién contable en los términos pre-
vistos en el apartado 5 del articulo 23.

La conservacion de la contabilidad y de la documentacion contable més alla del plazo pre-
visto en el articulo 30 del Codigo de Comercio, paradar cumplimiento alo previsto en el aparta-
do 5 del articulo 23 no conlleva la obligacién de que en el balance permanezca el importe de la
pérdida contable que dio lugar a la base imponible negativa. Dicha pérdida ha podido, y tal vez
debido, ser saneada contablemente, sea por aplicacion de beneficios posteriores, por reduccion del
capital o por aportaciones de socios, de maneratal que desaparezca del balance, sin que ello des-
merezca el cumplimiento de lo previsto en el referido precepto, pues debe tenerse en cuenta que
la carga de exhibicidn se produce en relacion con la contabilidad del gjercicio en el que se pro-
dujo la pérdida.

De acuerdo con |o expuesto, podemos construir € siguiente esquema de situaciones posibles
en orden ala acreditacion de la base imponible negativa:
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PRESENTADA
DECLARACION-
LIQUIDACION
No
PRESENTADA

No prescripcion:

Prescripcion:

No prescripcion:

Prescripcion:

comprobacin ordinariaque generalmente
se extendera a la contabilidad (art. 110
LGT); carece de sentido la cargade exhi-
bir 1a contabilidad del articulo 23.5 dela
Ley 43/1995.

no comprobacién; € importe de la base
imponible negativaes el que constaen la
declaracion-liquidacion; debe exhibirse
la contabilidad y la documentacion con-
table (art. 23.5 Ley 43/1995), que podra
ser valorada por laAdministracion tribu-
taria.

comprobaci on ordinariaque generalmente
se extendera a la contabilidad (art. 110
LGT); carece de sentido lacargade exhi-
bir la contabilidad del articulo 23.5 dela
Ley 43/1995.

no comprobacion; el importe de la base
imponible negativa debera ser acreditado
por € sujeto pasivo através de un medio
de pruebasuficiente, generalmentelacon-
tabilidad, sin que el resultado contable
negativo pueda ser, sin més, considerado
como base imponible negativa, ni baste,
aestos efectos, laexhibicion delaconta-
bilidad y la documentacion contable del
articulo 23.5 delaLey 43/1995.

1. MAGNITUDES SUSCEPTIBLES DE COMPENSACION

1. Magnitud a compensar : la baseimponible negativa.

Aungue en el lenguaje corriente, y en algunos textos normativos, se utilice laexpresion «com-
pensacion de pérdidas», eslo cierto quelo que se compensa, la magnitud acompensar, no esel resul-
tado contabl e negativo o pérdida contable, sino labase imponible negativa, de maneratal que puede
acontecer que incluso habiendo resultados contables positivos exista una base imponible negativa
susceptible de compensacion, y también puede presentarse €l supuesto inverso.
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Que esto es asi se deduce del articulo 10.1 de la Ley 43/1995 que se refiere a las «...bases
imponibles negativas de gjercicios anteriores...», y también del articulo 23.1 de lamismaley que
igualmente se refiere a «Las bases imponibles negativas.. . ».

Se desprende del articulo 10.1 de laLey 43/1995, que la base imponible negativa a compen-
sar es un elemento que interviene para determinar la base imponible del periodo impositivo en €l
que se produce la compensacion, de maneratal que en este sentido debemos considerar que se trata
de una correccién mas, sobre el resultado contable, de las aludidas en € apartado 3 del articulo 10
delareferidaley. Asi pues, lacompensacion de bases imponibles negativas se configura como una
correccion al resultado contable, a los efectos de determinar la base imponible. Esta reflexidn nos
permite recordar |0 que denominamos | as ecuaciones basicas definitorias delarelacidn entre el resul-
tado contable y la renta, en cuanto elemento objetivo del hecho imponible, que dan vigor y arqui-
tecturaalas previsiones del articulo 10 de laLey 43/1995:

Base imponible = Rentadel periodo impositivo — Basesimponibles negativas de gjer-

cicios anteriores

Base imponible = Resultado contable + Correcciones

Correcciones Definidasenlaley 43/1995 — Basesimponibles negativas de g er-

cicios anteriores

De las ecuaciones precedentes se deduce que:

Renta del periodo impositivo — Basesimponibles negativas de g ercicios anteriores =
= Resultado contable + Correcciones definidas en laLey 43/1995 — Bases imponi-
bles negativas de gjercicios anteriores

Renta del periodo impositivo = Resultado contable + Correcciones definidas en la
Ley 43/1995

Laimportancia de esta Ultima ecuacion es superlativa en d entendimiento del Impuesto sobre
Sociedades y también en d de la compensacidn de bases imponibles negativas. En efecto, por lo que
serefiere aestas Ultimas queda claro € lugar que les corresponde en €l proceso de determinacién dela
base imponibley, ademas, resuelve un problema, més tedrico que préctico, que versa sobre el importe
gue en cada periodo impositivo puede ser compensado. Ambas cuestiones estan intimamente ligadas.

2. Magnitud respecto de la que se practica la compensacién: larenta positiva.

Respecto de la primera, considerando que el articulo 23.1 de laLey 43/1995, prevé que «Las
bases imponibles negativas podran ser compensadas con las rentas positivas de los periodos impo-
sitivos...», no tenemos mas que atender alainformacion proporcionada por la Ultima ecuacion para
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comprender que la determinacion de larentadel periodo impositivo, es decir de la suma algebraica
del resultado contable y de las correcciones a mismo definidas en la Ley 43/1995, debe ser previa
ala compensacion de bases imponibles negativas.

Y respecto de la segunda, simplemente debemos notar que su solucion estd implicita en el
razonamiento precedente. En efecto, larenta del periodo impositivo en cuanto magnitud con la que
se produce la compensacion determina el [imite maximo del importe compensable.

Nada ha cambiado en € fondo aunque si en la forma respecto de la regulacion contenida en
laLey 61/1978, y més concretamente en su Reglamento. El articulo 156.2 de este Ultimo establecia
gue «...la base imponible derivada de las operaciones realizadas en €l gercicio se minorara por €l
importe que la Sociedad decida compensar de las bases imponibles negativas...». Lo que en la
Ley 43/1995 eslarentadel periodo impositivo en el Reglamento de 1982 es labase imponible deri-
vada de | as operaciones del gercicio, de maneratal que sustancialmente nada ha cambiado aungue
si laforma de regular los mismos hechos anudando las mismas consecuencias juridicas. Tal vez, se
opina, la nueva regulacion haintentado escapar de laimpresion -inexacta- que podia derivarse del
Reglamento de 1982 en el sentido de que existian, parael mismo periodo impositivo, dos basesimpo-
nibles, o que no parece correcto. Insistimos, se trata, en todo caso, de una cuestion formal, carente
de eficacia practica.

Si es (til, sin embargo, extraer las conclusiones mas sefialadas derivadas de |os razonamien-
tos precedentes y exponer algunos casos préacticos que nos ayudaran a mejor entenderlas.

La primera conclusion es que no es correcto compensar la base imponible negativa con el
resultado contable. Lo correcto es compensarla una vez practicadas | as restantes correcciones. Asi,
no seria correctala siguiente operatoria

Resultado CONADIE ........cueiereeirere s 120
CompensaCion DN, ..o 90
Ajustesdel articulo 18 ........ccccveveeeeerecece e (40)
Bases imponible Negativa .........cccvceeveevieiniese e (20

En este caso |a operatoria correcta seria:

Resultado CONtabIe .........cceeiveieeeerec e 120
Ajustes del articulo 18 ........ccovrriiienrrieeee e (40)
Renta del periodo impOSItiVO .......ccocereireineereseee e 80
CompensaCiON DN, ..o 80
Base imponibIe ..o 0
ESTUDIOS FINANCIEROS ndim. 192 -33-

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



| COMPENSACION DE BASES IMPONIBLES NEGATIVAS | Eduardo Sanz Gadea

La segunda conclusion es que no es correcto aplicar ala compensacion de bases imponibles
negativas un importe superior alarentadel periodo impositivo. Asi, en el gemplo anterior no seria
correcta la siguiente operatoria:

Resultado contable ..o 120
Ajustes del articulo 18 ..o (40)
Renta del periodo iMPOSITIVO ......ccocvieirieineeseceesee e 80
CompensaCiON DN, ..o 90
Base imponible Negativa ...........ccovererereienese e (20

El articulo 157 del Reglamento de 1982 establecia que «En ningln caso se podra deducir en
concepto de compensacién de pérdidas, en un g ercicio, unimporte superior alabaseimponible deri-
vada de las operaciones realizadas en el mismo». No encontramos en la Ley 43/1995 ni en su
Reglamento una norma similar, seguramente porque dicho mandato esta contenido, como antes se
dijo, en € articulo 23.1 de la Ley 43/1995, pues no es l14gico pensar que e importe aplicado ala
compensacién pueda ser superior a importe respecto del que se produce la compensacion.

Por lo tanto la operatoria correcta seria:

Resultado Contable ..o 120
Ajustes del artiCulo 18 .......ccocveevieerieesieesee e (40)
Renta del periodo iMPOSITIVO ......ccceeieiieireeseese e 80
CompensaCiON DN, ..o 80
Base IMpPONIDIE ..o 0

Asi pues, lamagnitud respecto de la que practicala compensacién de labase imponible nega-
tivano es el resultado contable ni 1a base imponible, sino larenta positivadel periodo impositivo, y
e limite de la compensacion esta constituido por el propio importe de larenta positiva del periodo
impositivo.

Laconclusion anterior, que se gjusta perfectamente alaliteraturalegal, esté soportada por un
argumento 16gico y una consecuencia necesaria. El argumento |6gico consiste en que la compensa-
cion requiere laexistenciade renta capaz de soportarla, y la consecuencia necesaria que la compen-
sacion debe practicarse de formata que el limite temporal de la misma se cumpla. Pues bien, no se
cumpliria el limite si el importe de la compensacion pudiera exceder del limite constituido por la
renta del periodo impositivo porgue, en tal caso, se generaria una base imponible negativa que, en
realidad, se haformado mediante el efecto de compensacion ilimitado de bases imponibles negati-
vas de periodos impositivos anteriores.
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La renta positiva del periodo impositivo es, como ya sabemos, la suma de dos magnitudes
diversas: € resultado contabley las correcciones al mismo. Por tanto pudiera suceder que € resul-
tado contable fueranegativo y, sin embargo, larentadel periodo positiva por existir correcciones de
este signo. Y también puede suceder |o inverso.

La posibilidad de compensacién cuando el resultado contable es negativo sugiere la bondad
del criterio, expuesto en lineas anteriores, segun €l cual no es precisala compensacién contable para
practicar la compensacién de bases imponibles negativas.

3. Importe dela compensacion.

La magnitud a compensar es la base imponible negativa, y €l limite de compensacion es la
renta positiva del periodo impositivo. ¢Puede el sujeto pasivo aplicar ala compensacion de bases
imponibles negativas una cantidad inferior alarenta positiva del periodo impositivo? Larespuesta
de la doctrina administrativa interpretando la legislacién precedente fue positiva, siendo €l argu-
mento esencial qued articulo 18 dela L ey 61/1978 configurabala compensacién de pérdidas como
una facultad del sujeto pasivo concretada en laliteraturalegal: «...suimporte podra ser compensa-
do...». Asi lo entendio el propio Real Decreto 2631/1982, de 15 de octubre, estableciendo expresa-
mente el articulo 156 que «...suimporte (el delabaseimponible negativa) podra ser compensado. ..
distribuyendo la cuantia en la proporcidn que el sujeto pasivo estime conveniente...».

El articulo 23 de la Ley 43/1995, también configura la compensacion de bases imponibles
negativas como una facultad del sujeto pasivo: «Las bases imponibles negativas podran ser com-
pensadas...», y s bien no precisaqued sujeto pasivo dispone delalibertad de distribucién del impor-
te de las mismas, parece correcto entender que asi es, basicamente porque la interpretacion histéri-
caaéllo llevade manerainequivoca, considerando lasimilar redaccion que, en este punto, tienen €l
referido precepto y el articulo 18 delaLey 61/1978.

Por otra parte, y desde un punto de vista estrictamente |égico, parece correcto que tal facul-
tad asistaa sujeto pasivo porque de esa manera podré aprovechar mejor las deducciones de la cuota
establecidas en la Ley 43/1995. Esta libertad no va en contra de la naturaleza ex lege de la obliga-
cion tributaria, pues lamisma dimana de la propia normalegal .

IV. PLAZO DE COMPENSACION

1. Regulacion original delaLey 43/1995, de 27 de diciembre.

Una de las peticiones de las asociaciones empresariales cuando se planted la reforma del
Impuesto sobre Sociedades fuelaelevacion del plazo de compensacion. Y asi efectivamente hasido,
yaque del plazo de cinco afios contenido en laLey 61/1978, de 27 de diciembre, se paso al de siete
afos del articulo 23.1 delaLey 43/1995, de 27 de diciembre.
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Laldgicadel plazo de compensacién de cinco afios reposaba en que ese mismo era el de pres-
cripcion de laobligacion tributaria. Sin embargo, en no pocas ocasiones el periodo impositivo en €
gue se originaron las bases imponibles negativas ya se hallaba prescrito en e momento en que se
producia la comprobacién del periodo impositivo en el que se practicaba la compensacion, en la
medida en que € plazo de prescripcion de este Ultimo se hubiese hallado interrumpido durante un
cierto periodo de tiempo.

La elevacion del plazo de compensacién de cinco a siete afios ha venido a agudizar el pro-
blema, si bien desde € punto de vista de la equidad, y dejando al margen el aprovechamiento ilici-
to de bases imponibles negativas, la reforma debe entenderse positiva.

La compensacion puede redlizarse en «...los periodos impositivos que concluyan en los siete
afios inmediatos y sucesivos» (art. 23.1 Ley 43/1995), de maneratal que estando fijado €l plazo de
compensacion por afos, deberd computarse de fecha a fecha pues asi |o ordena €l articulo 5 del
Cadigo Civil.

Cuando €l periodo impositivo coincide con el afio natural, € plazo de compensacion com-
prende los siete afios naturales siguientes a la conclusion del periodo impositivo en € que se pro-
dujo la base imponible negativa. Si no coincide con €l afio natural, el plazo de compensacion com-
prende siete periodos de duracion anual contados a partir de la referida conclusion.

Esta forma de computo del plazo de compensacién pretende garantizar laigualdad entre los
sujetos pasivos, que no se darias € plazo se computara en funcion del nimero de periodos impo-
sitivos, con independencia de que tal forma de cdmputo en si misma no es correcta porque el plazo
debeir ligado, por definicidn, a una magnitud de tiempo. Por |o tanto, sea cual fuere el nimero de
periodosimpositivosy su duracién, se podraen los mismos practicar lacompensacién de basesimpo-
nibles negativas siempre que concluyan dentro del plazo de los siete afios siguientes ala conclusién
del periodo impositivo en el que se produjeron las pérdidas.

En este punto la Ley 43/1995, de 27 de diciembre, no esinnovadora, porque si bien € articu-
lo 18 delaLey 61/1978, tomaba como referencia de la compensacién alos gjercicios, a establecer
gue €l importe delabase imponible negativa «...podra ser compensado en los cinco gjerciciosinme-
diatosy sucesivos», de maneratal que la concurrencia de gjercicios de duracion inferior a afio, por
gemplo en caso de fusion, disminuian injustamente las posibilidades de compensacion, € articulo
156.2 del Real Decreto 2631/1982, apartandose ostensiblemente de lo establecido en el articulo 18
delaley 61/1978, permitid lacompensacion «...en los gercicios cerrados en | os cinco afios prece-
dentes», mejorando asi |as posibilidades de compensacién y creando un antecedente del quelaLey
43/1995 se ha servido.

A pesar de este cuidado por garantizar un trato igual y neutral en lo concerniente a las posi-
bilidades de compensacion, eslo cierto que la modificacion del g ercicio econémico consistente en
abandonar € afio natural determina una disminucion de las posibilidades de compensacion pues se
perderan los beneficios de aguella parte de un gjercicio que seiniciadentro del plazo de compensa
¢ion pero que finaliza o concluye superando dicho plazo.
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La solucion més justay neutral hubiera consistido en tomar las rentas de los periodos impo-
sitivos que hubiesen discurrido alo largo del plazo de compensacion, y si dicho discurrir hubiese
sido parcial tomar laparte proporcional correspondiente. Probablemente la complejidad de la deter-
minacion de la parte proporciona hasido un obstacul o para adoptar esta solucion, en si mismamas
respetuosa con la neutralidad y la igualdad. Ha de reconocerse, sin embargo, que la posibilidad de
trasladar las bases imponibl es negativas susceptibles de compensacion ala sociedad absorbentey el
hecho de que éstano concluyael periodo impositivo por tal motivo harestado importanciaalacues-
tién, maxime si, como mas adel ante expondremos, el plazo de compensacién hasido alargado hasta
10 afios en virtud de la modificacién efectuada por la Ley 40/1998, de 9 de diciembre.

El plazo de compensacion determinaque laidentificacion del periodo impositivo del que pro-
cede labase imponibl e negativa seaun elemento imprescindible parael correcto gercicio delafacul-
tad de compensacion. Como quieraque dichafacultad lagjercitael sujeto pasivo entendemos que al
mismo corresponde probar que la compensacién se produce dentro de plazo y para ello deberd jus-
tificar que labase imponible negativa que aplicaala compensaci én corresponde a un periodo impo-
sitivo atal efecto apto.

¢Qué medio de prueba ha de utilizar? Ni la Ley 43/1995, ni su Reglamento imponen uno
predeterminado, |0 que parece correcto puesto que, en principio, tasar los medios de prueba o su
valoracién, puede ir en mengua de los derechos de | os sujetos pasivos. Dicho esto, nos parece que
€l reflgjo en contabilidad de los efectos patrimoniales de la facultad de compensacion es insufi-
ciente, e igualmente nos parece insuficiente la mencién de la misma en la memoria. A nuestro
entender laforma idénea de probar es mediante la exhibicidn de la declaracién-liquidacion y, en
su caso, de las actas de inspeccion o acuerdos de liquidacion en los que se contengan las bases
imponibles negativas.

La prueba citada se aportara, en su caso, en el procedimiento de comprobacion, sin que sea
necesario adjuntarlaaladeclaracin-liquidacién del periodo impositivo en € que se gjercitalafacul-
tad de compensacion

En los supuestos normales la forma de probar, descrita en lineas anteriores, no ofrecera difi-
cultades, porque, ademés, en caso de extravio de la declaracion-liquidacion el sujeto pasivo podra
dirigirse alaAdministracion tributaria para obtener una certificacion de la declaracion-liquidacion
presentada (art. 16 Ley 1/1998, de 26 de febrero).

2. Regulacion vigente.

Ladisposicién final segundade laLey 40/1998, de 9 de diciembre, ha dado nueva redaccion
a apartado 1 del articulo 23 delaLey 43/1995, de 27 de diciembre, estableciendo que la compen-
sacion puede realizarse en «...10s periodos impositivos que concluyan en los diez afios inmediatos
Y SUCESIVOS».
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El alargamiento del plazo de compensacién debilita las posibilidades de control de la
Administracion tributariay para paliar tal inconveniente se haimpuesto a sujeto pasivo lacargade
exhibicion de la contabilidad y la documentacion contable, ala que anteriormente nos hemos refe-
rido. La citada carga deberd cumplirse a requerimiento de la Administracién tributaria, y no sola
mente en relacion con las bases imponibles a compensar pasado el plazo anteriormente vigente de
siete afios, sino incluso respecto de compensaci ones realizadas dentro de dicho plazo, aunque setrate
de bases imponibles negativas correspondientes a periodos impositivos concluidos con anterioridad
alaentradaen vigor delaLey 40/1998, de 9 de diciembre.

Téngase en cuenta que la carga de exhibicidn de la contabilidad y de la documentacién con-
table debe ser cumplida en el curso del procedimiento de comprobacién del periodo impositivo en
€l que se ha producido la compensacion, de maneratal que, no habiéndose establecido normatran-
sitoria en relacion con la misma, debemos entenderla exigible a partir de la entrada en vigor de la
nuevaredaccion del articulo 23, cualquieraque fuese el periodo impositivo del que procedalabase
imponible negativay el periodo impositivo en el que se pretenda la compensacién.

Ahorabien, considerando que € articulo 30 del Cédigo de Comercio impone alos empresa-
rios un plazo de conservacién de seis afios a partir del Ultimo asiento realizado, tal vez hubierasido
oportuno establecer un régimen transitorio parala aplicacion de la carga de exhibicion de la conta-
bilidad en los siguiente términos:

» Bases imponibles negativas determinadas o correspondientes a periodos impositivos con-
cluidos en 1998 y anteriores: solamente deberia exigirse dicha carga cuando en el momen-
to de iniciacién de la comprobacion inspectora estuviere vivo el plazo de compensacion
mercantil o la compensacién se hubiere hecho superado el plazo de siete afios previsto en
laredaccion original del articulo 23 de laLey 43/1995.

» Bases imponibles negativas determinadas o correspondientes a periodos impositivos con-
cluidos después de 1998: exigencia plena de la carga, aunque la compensacion se hubiere
hecho dentro del plazo de siete afios.

3. Régimen transitorio.

El alargamiento del plazo de compensacién plantea la cuestion de la eficacia temporal de la
nueva norma en relacion con las bases imponibles negativas correspondientes a periodos impositi-
VoS anteriores.

Lairretroactividad absolutade la normactributaria hubiera demandado que el nuevo plazo ani-
camente fuerade aplicacion en rel acion con las basesimponi bl es negativas correspondientes a perio-
dos impositivos iniciados después de la entrada en vigor de la misma. Pero el legislador no se ha
guiado por €l criterio de lairretroactividad, sino que, por € contrario, ha previsto un régimen tran-
sitorio que acoge a nuevo plazo de compensacion a bases imponibles negativas determinadas con
anterioridad a la entrada en vigor de la norma que establece el nuevo plazo. En efecto, la disposi-
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cion transitoria duodécima de la Ley 43/1995, establece que «L as bases imponibles negativas pen-
dientes de compensacion al inicio del periodo impositivo en que sea de aplicacion la presente ley
podran compensarse en €l plazo establecido en el apartado 1 del articulo 23 de la misma, contado a
partir del periodo impositivo siguiente a aquel en e que se determinaron dichas bases negativas».
Unadisposicion transitoriadeigual contenido hasido incorporada por laL ey 40/1998, de 9 dediciem-
bre, en relacion con el nuevo plazo de compensacion, de 10 afios, que en la misma se establ ece.

El supuesto de hecho de la disposicidn transitoria es la existencia de bases imponibles nega-
tivas pendientes de compensacién al inicio del periodo impositivo, se entiende primer periodo impo-
sitivo, al que seade aplicacion laLey 43/1995, y el mandato de lamismaestriple:

* Que dichas bases imponibles negativas podran ser compensadas.
* Quelacompensacion se producira durante el plazo previsto en el articulo 23.1.

» Quedicho plazo se computara a partir del inicio del periodo impositivo siguiente a aquel
en el que se determinan las bases imponibles negativas.

El primer mandato no implica retroactividad, siendo su objetivo evitar que con la entrada en
vigor de la nueva norma pudiera entenderse decaido €l derecho a la compensacion de bases impo-
nibles negativas. Es el segundo mandato el que encierrauna evidente retroactividad, yaque el plazo
de compensacion establecido en la Ley 43/1995 se extiende a bases imponibles negativas determi-
nadas con arreglo alalegislacion derogada en la que dicho plazo era de cinco afios.

Sabido es quelaConstituci6n no prohibe laretroactividad de las normas tributarias, pero tam-
bién que el Tribunal Constitucional haresaltado la relacion entre el principio de seguridad juri-
dicay laretroactividad, pudiendo por laviadel perjuicio alaseguridad juridicaabrirse paso € repro-
che de inconstitucionalidad, y que atal efecto ha venido distinguiendo tres grados de retroactividad
(méximo, medio y minimo) o dos clases de retroactividad: propia, que acontece cuando lanuevaley
se aplicaa situaciones totalmente producidas durante lavigenciade laley derogada, e impropia, que
acontece cuando la nueva ley se aplica a situaciones que se estan desarrollando en el momento de
entrada en vigor de la nueva norma.

A nuestro modo de ver la retroactividad contenida en las dos disposiciones transitorias referi-
das, sea cual fuere su grado o tipo, no es constitucionalmente reprochable porque no implica merma
delaseguridad juridica, a no afectar alaconfianzade |os sujetos pasivos, ni burlala proteccion dela
buenafe. Cuestion diferente es que se hayan producido al gunos enriquecimientosinesperados en favor
de los adquirentes de sociedades en pérdidas cuyas posibilidades de compensacién se han incremen-
tado por laampliacién del plazo. Pero esto es practicamente inevitable en cualquier reformatributaria

El tercer mandato es meramente instrumental. Su objetivo es establecer e momento a partir
del cual debe computarse el nuevo plazo de compensacidn. Pues bien, dicho momento o diaiinicial
es aquel en el que seinicia € periodo impositivo siguiente a aquel en e que se determinaron las
bases imponibles negativas correspondientes.
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Debe observarse que ambas disposi ciones transitorias se aplican respecto de basesimponibles
negativas pendientes de compensacion al inicio del primer periodo impositivo en € que seade apli-
cacion laLey 43/1995, de 27 de diciembre, o la Ley 40/1998, de 9 de diciembre, respectivamente.

Una base imponibl e esta pendiente de compensacion al inicio de un determinado periodo impo-
sitivo cuando el primer dia del mismo esta comprendido dentro del plazo de compensacion, aun
cuando € Ultimo diayano lo estéy por ello en dicho periodo impositivo no quepalacompensacion.
Lo normal serg, sin embargo, que en tal periodo impositivo quepalacompensacion y por ello puede
entenderse, en |os supuestos generales, por base imponible pendiente de compensacion a los efec-
tos de ladisposicion transitoria duodécima de la Ley 43/1995, aquella que de acuerdo con € plazo
establecido en €l articulo 18 de la Ley 61/1978, hubiera podido compensarse en el primer periodo
impositivo a que fuere de aplicacion la Ley 43/1995, es decir, al primer periodo impositivo inicia
do con posterioridad a dia 1 de enero de 1996.

De acuerdo con los criterios expuestos, tratandose de periodos impositivos coincidentes con
¢ afio natural, ladisposicién transitoria duodécimade la Ley 43/1995 solamente ampara alas bases
imponibles negativas correspondientes a periodo impositivo de 1991 y siguientes, de maneratal que
las habidas en el periodo impositivo de 1990 y anteriores caen fuera de su dmbito de aplicacion. La
doctrina administrativa se ha pronunciado reiteradamente en este sentido.

L os mandatos contenidos en la disposicion transitoria duodécima de la Ley 43/1995, permi-
ten establecer el siguiente calendario de compensaciones de bases imponibles negativas generadas
en periodos impositivos alos que fue aplicable la Ley 61/1978.

PERiIODO IMPOSITIVO DE

) PERIODOS IMPOSITIVOS DE LA COMPENSACION
LAS PERDIDAS

1990 .. entre 1-1-1991 y 1-1-1996 (no se aplica el régimen transitorio)
1991 ..o entre 1-1-1992 y 1-1-1999
1992 ..o entre 1-1-1993 y 1-1-2000
1993 ..o entre 1-1-1994 y 1-1-2001
1994 .o entre 1-1-1995 y 1-1-2002
1995 ..o entre 1-1-1996 y 1-1-2003

El calendario de compensacion de basesimponibles negativas, tanto de las generadas en perio-
dosimpositivos regidos por laLey 43/1995, como por laLey 61/1978, hasido alterado por €l nuevo
plazo de compensacion de bases imponibles negativas previsto en la Ley 40/1998, de 9 de diciem-
bre. El nuevo plazo, de 10 afios, ha motivado la introduccién de un régimen transitorio que, como
ya hemos expuesto, es reproduccion del contenido en la Ley 43/1995, con algunos matices.
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L as basesimponibles negativas alas que afecta el referido régimen transitorio son las «...pen-
dientes de compensacion a inicio del periodo impositivo al que seade aplicacion lapresenteley...»
(disp. trans. duodécima Ley 40/1998, de 9 de diciembre).

El periodo impositivo cuya fechainicial ha de tomarse en consideracién para determinar las
bases imponibles negativas pendientes de compensacion lo es del Impuesto sobre la Renta de las
Personas Fisicas y no del Impuesto sobre Sociedades, ya que la disposicion transitoria asi 10 esta
blece. Pues bien, el periodo impositivo del Impuesto sobre la Renta de |as Personas Fisicas coinci-
decond afio natural (art. 12 Ley 40/1998) y laL ey 40/1998 entraen vigor € dial de enero de 1999,
demaneratal que €l régimen transitorio af ecta alas bases imponibles negativas que adichafecha
eran susceptibles de compensacién. Tratdndose de periodos impaositivos coincidentes con el afio
natural, las bases imponibles negativas af ectadas por la disposicion transitoria duodécima de la
Ley 40/1998 son las correspondientes al periodo impositivo de 1992 y siguientes, quedando fuera
1991 y anteriores.

El nuevo plazo de compensacion, de 10 afios, se calcula, a igual que en la disposicion tran-
sitoriaduodécimadelaley 43/1995, «...apartir del inicio del periodo impositivo siguiente a aquel
en el gue se determinaron dichas bases imponibles negativas», 10 que nos permite establecer €l
siguiente calendario:

PERIODO IMPOSITIVO DE
LAS PERDIDAS

PERIODOS IMPOSITIVOS DE LA COMPENSACION

1990 ..o entre 1-1-1991 y 1-1-1996 (no se aplica ningun régimen tran-
sitorio)

1991 e entre 1-1-1992 y 1-1-1999 (se aplica el régimen transitorio de
laLey 43/1995)

entre 1-1-1993 y 1-1-2003
entre 1-1-1994 y 1-1-2004
entre 1-1-1995 y 1-1-2005
entre 1-1-1996 y 1-1-2006
entre 1-1-1997 y 1-1-2007
entre 1-1-1998 y 1-1-2008
entre 1-1-1999 y 1-1-2009

L as bases imponibles negativas correspondientes al periodo impositivo de 1999 y siguientes
ya no gquedan afectadas por €l régimen transitorio, pudiéndose compensar, igualmente, por aplica-
cion del régimen genera en los periodos impositivos que concluyan dentro de los 10 afiosinmedia-
tosy sucesivos.
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Puede apreciarse que las bases imponibles negativas correspondientes alos periodos imposi-
tivosde 1992, 1993, 1994 y 1995 son objeto de dos regimenes transitorios que se suceden en €l tiem-
po. En virtud del primer régimen transitorio, esto es, el contenido en la disposicion transitoria duo-
décimadelal ey 43/1995, el plazo original de compensacidn que erade cinco afios seguin o previsto
en el articulo 18 dela Ley 61/1978, se sustituye por otro de siete, lo que permite que dichas pérdi-
das entren en € dmbito de aplicacion de la disposicion transitoria duodécima de la Ley 40/1998, y
ello determina que & plazo de siete afios sea sustituido por otro de diez.

4. Medidas para proteger la correcta aplicacion del plazo de compensacion de bases imponi-
bles negativas.

La limitacion temporal ala compensacion de bases imponibles negativas puede incentivar
maniobras para anticipar resultados contables o correcciones positivas de lamas diversa naturaleza,
einclusive para generar resultados contables o desplazarl os de unas entidades a otras.

VigentelaLey 61/1978, latécnicamas extendida consistiaen practicar reval orizaciones volun-
tarias de activos. En lineas general es la doctrina entendié que puesto que la reval orizacién determi-
naba un incremento de patrimonio a integrar en la base imponible, las bases imponibles negativas
podian compensarse con € mismo, siempre que € valor normal de mercado del elemento revalori-
zado justificase el importe de la revalorizacion. Con independencia de la mayor o menor regulari-
dad desde la perspectiva de la normativa contable de las reval orizaciones contables voluntarias, tal
précticayano es posible tras la entrada en vigor de la Ley 43/1995, porque el importe de las reva
|orizaciones contables no se integran en la base imponible, de acuerdo con lo previsto en € articu-
lo 15 delamisma.

Un efecto similar al de larevalorizacion contable se consigue mediante la transmision y pos-
terior adquisicion del elemento patrimonial, operacion que se puede realizar con una persona o enti-
dad vinculada o con un tercero independiente. Lanorma 5.2 D, 16 de la Circular 4/1991, del Banco
de Espafia establece que «No sellevaran alacuenta de pérdidas y ganancias | os beneficios aparentes
obtenidos... mediante laventay posterior recomprade activoso sus equivalentes...», pero ni € Cédigo
de Comercio ni la Ley de Sociedades Andnimas ni € Plan General de Contabilidad contienen una
normasimilar. Ahorabien, no por ello una conducta como la descrita debe, en todo caso, prosperar y
conseguir su propoésito fiscal. En lamedida que tal operacion pueda entenderse dirigidaa vulnerar €
principio del precio de adquisicion o coste de produccion establecido en el articulo 38.1f) del Codigo
de Comercio y en el articulo 15.1 de la Ley 43/1995, entendemos que la Administracion tributaria
esta facultada para regularizar la situacion tributaria del sujeto pasivo, basicamente haciendo valer
gue € negocio juridico contemplado envuel ve una simul acion, debiendo tomarse en consideracién la
operacion efectivamente realizada que no es otra que una simple reval orizacion contable. A lamisma
conclusion podriallegarse razonando en base alailicitud dela causay asus efectos sobre €l negocio
juridico, de acuerdo con lo previsto en €l articulo 1.275 del Cédigo Civil, si bien la regularizacion
administrativa no podria alcanzar a declarar lailicitud de la causa, debiendo limitarse a proponer la
tributacién del hecho imponible «...efectivamente realizado por las partes...» (art. 25 LGT).
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La anticipacion de ingresos o la demora de gastos en relacion con o que hubiese sido pro-
cedente por aplicacion estrictadel principio de devengo también son préacticas que pueden abrir la
puerta a una compensacion irregular. También en este caso la Administracion tributaria, a efecto
de proteger el plazo de compensacién de bases imponibles negativas, puede regularizar la situa
cion tributaria del sujeto pasivo, aplicando € articulo 38.1 d) del Cédigo de Comercio en relacion
con el articulo 10.3 delaLey 43/1995, y el articulo 19.1 de esta Ultima. Es cierto que el aparta-
do 3 del articulo 19 de la Ley 43/1995 establece que «...tratandose de gastos imputados contabl e-
mente en la cuenta de pérdidas y ganancias un periodo impositivo posterior a aquel en el que pro-
ceda su imputacion temporal o de ingresos imputados en la mencionada cuenta en un periodo
impositivo anterior, laimputacion temporal de unosy otros se efectuara en el periodo impositivo
en el que se haya realizado laimputacion contable...», de maneratal que, en cierto modo, €l cita-
do precepto admite una desviacion del principio del devengo, sin duda pensando en que eso sblo
ha de producirse en casos de menor importancia debido a que, como asi es correcto pronosticar, el
cumplimiento del principio contable del devengo ha de reputarse generalizado, pero también es
cierto que dicha desviacion sdlo se permite «...siempre gque de ello no se derive una tributacion
inferior ala que hubiese correspondido por aplicacion de las normas de imputacién temporal pre-
vistas en los apartados anteriores». Pues bien, parece claro que la anticipacién de ingresos o la
demorade gastosrealizada con lafinalidad de forzar el plazo de compensacidn determina una «tri-
butacién inferior», y, consecuentemente, laAdministracion tributaria podréimputar losingresosy
|os gastos de acuerdo con €l principio del devengo.

L as operaciones entre sociedades vinculadas también pueden ser utilizadas para desplazar
resultados contables entre las mismas cuya finalidad sea forzar € plazo de compensacién de bases
imponibles negativas. En lamedida en que tales operaciones se hayan realizado por precio diferen-
te a de mercado la Administracion tributaria podra regularizar la situacion tributaria, aplicando €l
valor normal de mercado, puesto que de las referidas operaciones se habra derivado «...una tribu-
tacion en Espafiainferior alaque hubiera correspondido por aplicacion del valor normal de merca-
do...» (art. 16.1 Ley 43/1995). Més dudoso es € caso en €l que la operacion entre partes vincul adas
se harealizado a precio norma de mercado, pero considerando la funcionalidad econdmica de los
elementos patrimonial es transmitidos se advierte que carece de sentido econémico y solamente o
tiene como medida para quebrantar el plazo de compensacién de basesimponibles negativas. Por €l
contrario, no parece haber irregularidad alguna en la comunicacion de resultados desde la sociedad
filial ala sociedad matriz a través de la operacién de distribucién de beneficios o incluso de divi-
dendos con cargo a reservas, que aumentan la base imponible y no producen incremento de la tri-
butacion debido ala deduccién por doble imposicién de dividendos.

5. El plazo de compensacion en |os paises de nuestro entor no.

5.1. El plazo de compensacion en Francia.

En lalegislacion francesa existen dos sistemas de compensacion de pérdidas fiscales:
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» Compensacion con los beneficios de los cinco gjercicios siguientes.

» Compensacion con los beneficios de los tres g ercicios anteriores.

La compensacion con los beneficios de los cinco gercicios siguientes es € sistema de com-
pensacion que aplica como regla general. Se trata de una compensacion puramente fiscal en la que
el importe compensable se califica como partida deducible.

Por excepcidn, la parte de la pérdida fiscal imputable a las amortizaciones puede ser com-
pensada con carécter indefinido.

La compensacion retrospectiva se gjerce a opcion del sujeto pasivo, en cuya virtud nace un
crédito contra el Tesoro Publico igual a producto de la pérdida fiscal por €l tipo de gravamen nor-
mal correspondiente al gjercicio en el que se produjo la pérdida.

El beneficio respecto del que se puede producir la compensacién de la pérdida fiscal esla
base imponible de los tres gjercicios anteriores minorada en el importe de los beneficios distribui-
dos. Estarestriccion eslégicaporque € sistema de integracion entre el Impuesto sobre la Rentade
las Personas Fisicas y €l Impuesto sobre Sociedades franceses determina que €l impuesto pagado
por la sociedad se compense con laimposicion sobre el beneficio distribuido en el impuesto per-
sonal del socio.

5.2. El plazo de compensacion en el Reino Unido.

En lalegislacion britanica existen dos sistemas de compensacion de pérdidasfiscales, a igua
gue en la legislacion francesa. Pero la caracteristica méas notoria de la legislacion britanica viene
dada por € carécter cedular o copartimental del beneficio gravable, que también se proyecta sobre
la compensacién de pérdidas fiscales.

L as pérdidas de actividades empresariales se compensan con todas las demés rentas, incluso
con las ganancias de capital, pero las pérdidas de capital deben compensarse con las ganancias de

capital.

En cuanto alos dos sistemas enunciados, éstos son:

» Compensacion, ilimitada en el tiempo, con los beneficios de gjercicios futuros.

» Compensacion con |l os beneficios de los doce meses anteriores al gjercicio en €l que sepro-
dujo la pérdida.
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5.3. El plazo de compensacién en Alemania.

También en la legislacion alemana existen dos sistema de compensacion de pérdidas fis-
cales:

» Compensacion, ilimitadaen el tiempo, con los beneficios de gercicios futuros.

¢ Compensacion con |os beneficios de | os dos € ercicios inmediatamente anteriores, hasta el
limite de diez millones de marcos. En €l gercicio respecto del que se practica la compen-
sacién de pérdidas debe existir un beneficio distribuible, de maneratal que la renta obte-
nida por la sociedad ha debido ser superior a beneficio resultante después del impuesto
gue gravan los beneficios. Se trata de unaregla cuya justificacion reside en el sistemade
integracion de laimposicion directa sobre larenta.

V. RESTRICCION A LA COMPENSACION DE BASES IMPONIBLESNEGATIVAS

Larestriccion ala compensacion de bases imponibles negativas es la mayor novedad que la
Ley 43/1995 haintroducido en estamateria. El legislador espafiol en este punto se hainspirado, pro-
bablemente, en las | egislaciones de |os paises de nuestro entorno. En efecto, normas restrictivas de
|acompensacién de pérdidas cuando se produce un cambio significativo en lacomposicién del grupo
delossocioso delaactividad delasociedad estén vigentes en Alemania, Bélgica, Dinamarca, Francia,
Holanda, Portugal y el Reino Unido, si bien sus caracteristicas basi cas no son siempre coincidentes.

1. Elementos basicos dela restriccidn ala compensacion de basesimponibles negativas.

Larestriccion alacompensaci6n de bases imponibles negativas consta de dos elementos per-
fectamente diferenciados:

» Lasreglasrelativas a la determinacion del importe de la base imponible negativa que no
podra ser compensada.

* Lascircunstancias determinantes de la restriccion ala compensacion de bases imponibles

negativas.

Lasreferidasreglasy circunstancias se contienenen e articulo 23.2 delaLey 43/1995, y, anues-
tro entender, responden al objetivo de al canzar un equilibrio entre eliminar € diferimiento en las ope-
raciones pretendidamente planificadas atal efecto y evitar situaciones de exceso de imposicion.
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Cuando se adquiere lapropiedad de una entidad que puede compensar basesimponibles nega
tivas, los beneficios obtenidos por 10s socios através de lamismano tributaran en lamedidaen que
se produzca la compensacion. Latributacion se producira cuando se venda la participacién o cuan-
do se distribuyan los resultados. Hay pues un diferimiento de la tributacion si consideramos con-
juntamente la situacion tributaria de la sociedad y de los socios. Si para evitar este diferimiento se
eliminalafacultad de compensacion de bases imponibles negativas es preciso no gravar la plusva-
lia obtenida en la transmision de la participacion en la medida que responda a | os beneficios gene-
rados a partir de la adquisicion de lamisma, ni los dividendos distribuidos con cargo a tales benefi-
cios, pues de lo contrario se produciria una exceso de imposicién.

El diferimiento se produce porque |os socios que transmiten la participacion sufren una pér-
didaen dicho momento que esreflejo delapadecida por |a sociedad, en tanto que | os beneficios pos-
teriores no tributan hasta el momento de su distribucion o de la transmisién de la participacion.

Desde un punto de vista de técnica tributaria no deberia, en ningiin caso, admitirse el diferi-
miento anteriormente descrito, porque si es légico computar la pérdida derivada de la transmisién
dela participacién en los socios que la padecen, también |0 es que los soci os que obtienen frutos de
su inversion através de la sociedad parti cipada concretados en |os beneficios de la misma deben ser
gravados por los mismos a través del impuesto que recae sobre la sociedad sin esperar a su distri-
bucién o alatransmision de la participacion.

Pues bien, la Ley 43/1995 ha seguido como regla general, justamente, el camino inverso a
gue reputamos 16gico, en tanto que el camino 16gico solamente lo sigue en el supuesto excepcional
en el que operalarestriccion alacompensacion de bases imponibles negativas previstaen €l articu-
|0 23.2. De estamanera podemos decir que lanormade restriccién ala compensacion de basesimpo-
nibles negativas del articulo 23.2, en union alaprevision contenidaen el articulo 28.5, responden &
sistema mas ortodoxo, en tanto que cuando se produce un cambio de propiedad y no opera larefe-
rida norma de restriccion se produce un diferimiento no justificable en términos de técnica tributa-
ria. Veamos un esquema numérico sencillo que nos ayudara a clarificar la exposicién:

Supongamos una sociedad de nueva creacion: capital inicial 100; pérdidas en el primer gjer-
cicio: 30; transmision de la participacién por 70; beneficios posteriores ala entrada del nuevo socio:
30; transmision de la participacion por 100. En el cuadro siguiente desarrollamos los dos sistemas
tedricamente concebibles paratratar la compensacion de pérdidas cuando se produce un cambio en
la propiedad de la sociedad.
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CONTABILIDAD
DE LOS SOCIOS

100 Cv
a Tesorerfa 100

(por la constitucion)

CONTABILIDAD
DE LA SOCIEDAD

100 Tesoreria
a Capita 100

(por la constitucion)

TRIBUTACION DE
LA SOCIEDAD CON
RESTRICCIONES A
LA COMPENSACION

TRIBUTACION DE
LOS SOCIOS CON

RESTRICCIONES A

LA COMPENSACION

TRIBUTACION DE

LA SOCIEDAD SIN

RESTRICCIONES A
LA COMPENSACION

TRIBUTACION DE
LOS SOCIOS SIN
RESTRICCIONES A
LA COMPENSACION

70 Tesorerfa 30 Pyg Bl = (30 Bl = (30) Bl = (30 Bl = (30
30 Pyg aActivo 30 Cl= 0 Cl = (105) Cl= 0 Cl = (105)
aCv 100
(por latransmision) (por las pérdidas)
70 Cv
a Tesorerfa 70 _ _ _ _ _
(por laadquisicion)
30 Activo Bl= 30 Bl= 0
- aPyg 0 Cl = 105 - -
(por los beneficios)
100 Tesorerfa Bl= 0 Bl = 30
aCv 70 Cl = 105
aPyg 30 - - -

(por latransmisién)

Puede apreciarse que en ambos sistemas paradl tratamiento delacompensacion de basesimpo-
nibles negativas el socioinicial registraunabase imponible negativa de (30) y unatributacién nega-
tivade (10,5). Los sistemas divergen en relacidn con el tratamiento delos beneficios futuros, esdecir,
los posteriores al cambio de propiedad sobre la sociedad. En el sistema de restriccién ala compen-
sacion de bases imponibles negativas € beneficio futuro tributa en sede de la sociedad que lo obtie-
ney en €l periodo impositivo en el que se obtiene. En el sistema sin restriccion ala compensacion
de bases imponibles negativas € beneficio futuro no tributa en la sociedad que la obtiene, debido a
la compensacion, sino que lo hard en sede del socio cuando el mismo transmita la participacion.
Obsérvese, en consecuencia, que latributacidn de los beneficios que el socio obtiene através de la
sociedad se difiere hasta el momento de la transmision de la participacion, lo que, tal vez, nunca se
produzca, de manera que el diferimiento se transforma, de hecho, en exencion.

El cuadro precedente nosilustraacercadel establecido por laLey 43/1995, respecto de lacom-
pensacion de bases imponibles negativas cuando se produce un cambio en la compensacion de la
masa social.

Como reglageneral el sistemaes el de no restriccion ala compensacion de bases imponibles
negativas, y en los casos en [os que concurran las circunstancias previstas en las letras a), b) y ) del
apartado 2 del articulo 23, el sistema es el de restriccion ala compensacion de bases imponibles

ESTUDIOS FINANCIEROS nim. 192 -47 -

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



| COMPENSACION DE BASES IMPONIBLES NEGATIVAS | Eduardo Sanz Gadea

negativas. De estamanera, €l régimen de restriccidn previsto en el apartado 2 del articulo 23 se con-
figura como ago excepciona pensado para impedir €l diferimiento en la tributacion del beneficio
en relacion con las sociedades inactivas, como mas adel ante veremos.

O desde €l punto de vistade la equidad y de la técnica tributaria restringir la compensacion
de bases imponibles negativas es adecuado y ello porque evitae diferimiento, tal vez indefinido, de
la tributacién de los beneficios obtenidos por los nuevos accionistas a través de la sociedad. ¢Por
qué, entonces, larestriccion sélo se aplica de maneralimitada?

En primer lugar, perjudicade manerainjustificadaalos socios minoritarios, esdecir, alos que
lo eran en €l gercicio en el que se sufrieron las pérdidas y conservan la participacion en €l gjercicio
en el que se produce el beneficio. En efecto, respecto de estos socios € referido sistema determina
una tributacién en exceso, ya gque los mismos no obtienen beneficio alguno através de la sociedad
Yy, sin embargo, la sociedad debe tributar a causa de la restriccidn ala compensacion de bases impo-
nibles negativas. En segundo lugar, una sociedad activa, que desarrolla explotaciones econémicas,
aglutinano sdlo los intereses de | os socios para la obtencidn de un lucro repartible, sino también e
de todas | as personas involucradas en | as actividades economicas desarrolladas por la misma, sefia-
|ladamente empleados, de maneratal que gravar ala sociedad cuando €lla, en si misma, no haregis-
trado un incremento del haber social por encima de la cifra de capital reviste un cierto perjuicio a
dichos intereses. En tercer lugar, €l sistema de restriccion implica, en cierta forma, una especie de
transparenciafiscal inversa, en lamedida en que latributacién de la sociedad viene definida por las
caracteristicas delamasasocial, o que implicaunaevidente complejidad. En cuarto lugar, no debe-
mos olvidar que laredaccion original del articulo 28 dela Ley 43/1995, no contenia una norma de
eliminacién de ladobleimposicién en latransmision de la participacién, pues el apartado 5 del articu-
lo 28 fueintroducido por laLey 10/1995, de maneratal que el elemento decierredel sistemaderes
triccién ala compensacion de bases imponibles negativas no existia, por lo que, en caso de restric-
cion, la posterior transmision de la participacion determinaba una exceso de imposicién.

L as cuatro razones precedentes, y lamas general de desechar normas que pudieran enten-
derse nocivas para la competitividad de |as sociedades, probablemente explican la timida reac-
cion delaley 43/1995 frente ala situacion de total permisividad que amparabalaLey 61/1978,
y anteriormente el TRLIS de 1967, en lo concerniente a la compensacion de bases imponibles
negativas.

2. Determinacion del importe de la base imponible negativa que no podr& compensar se.

El apartado 2 del articulo 23 de la Ley 43/1995 establece que «La base imponible negativa
susceptible de compensacion se reducirden el importe de la diferencia positiva entre el valor delas
aportaciones de los socios realizadas por cualquier titulo, correspondientes ala participacion adqui-
riday suvalor de adquisicion...».
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Del texto legal se deduce, en primer lugar, que €l importe de la restriccidn ala compensacion
de labase imponible negativa se calcula en funcién de una magnitud que es ajena, en si misma, ala
propiabase imponible negativa. Por o tanto no siempre que se produzca un cambio en la propiedad
de la sociedad debera aplicarse el sistema de restriccion de compensacion de bases imponibles.
Dependera de larelacion en la que se encuentre el precio de adquisicion de la participacion respec-
to de las aportaciones imputables ala misma. Asi, cuando €l precio de adquisicién de la participa-
cion seaigua o superior a las aportaciones imputables a la misma no habré restriccion a la com-
pensacion de bases imponibles negativas.

Para calcular €l importe de la base imponible negativa que no puede compensarse debe apli-
carse lasiguiente ecuacion:

Aportaciones imputables a la participacion adquirida

— Precio de adquisicién de la participacion

Importe que no podra ser compensado

En consecuencia el importe de |a base imponible negativa susceptible de compensacion, una
vez aplicadalarestriccidn, sera € siguiente:

Base imponible negativa susceptible de compensacién antes de larestriccion

— Importe que no podré ser compensado

Base imponible negativa susceptible de compensacion después de lares-
triccion

2.1. El concepto de aportaciones.

El articulo 23.2 no define lo que debe entenderse por aportaciones de |os socios, pero ello es
natural porque setratade un concepto juridico-mercantil, de maneratal que bastarg, en basea mismo,
identificar losimportes que bajo tal concepto ha recibido la sociedad.

El articulo 8 c) del TRLSA indica que en la escritura de constitucion debe constar «El meté-
lico, los bienes o derechos que cada socio aporte o0 se obligue a aportar, indicando € titulo en quelo
hagay €l nimero de acciones atribuidas en pago». Laaportacioninicial sereflejo, pues, en un docu-
mento publico inscribibley recogido en las cuentas anuales de lasociedad. Lo mismo cabe decir res-
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pecto de las aportaciones consecuentes a un acuerdo de aumento del capital, atenor de lo previsto
en el articulo 151y siguientes del TRLSA. Obsérvese, sin embargo, que lacifrade capital social no
puede identificarse con las aportaciones efectuadas por 10s socios ya que en la misma pueden cobi-
jarse«...reservas o beneficios que yafiguraban en (el) patrimonio» (art. 151.2 TRLSA) o haber sido
reducida para «...la constitucion o e incremento de la reservalegal o de reservas voluntarias o el
restablecimiento del equilibrio entre el capital y el patrimonio de la sociedad disminuido por con-
secuenciade pérdidas» (art. 163 TRLSA). Parece 16gico entender, no obstante, que ladevolucién de
aportaciones alos socios minorara el importe de las aportaciones.

También responde a concepto de aportaciones las efectuadas en concepto de prima de emi-
sién de acciones del articulo 159.1 ¢) del TRLSA, pues, en efecto, se trata de acuerdo con el Plan
Genera de Contabilidad, de «Aportacion realizada por los accionistas en €l caso de emisiény colo-
caciodn de acciones a precio superior a su valor nominal». El importe de estas aportaciones se inte-
graen la cuenta de prima de emision de acciones y consta en la escritura que documenta el acuerdo
de aumento del capital social lacua esinscribible en el Registro Mercantil.

Finalmente, entendemos que también responden a concepto de aportaciones las efectuadas
por los socios parareintegrar el patrimonio disminuido a consecuencia de pérdidas. A esta especia
aportacidn no se refiere expresamente la legislacion mercantil, pero la doctrina viene entendiendo
gue se trata de un negocio juridico vélido. El Plan General de Contabilidad habilita, atal efecto, la
cuenta 122 «Aportaciones de |os socios para compensar pérdidas», y describe su contenido como
«cantidades entregadas por |os socios en € objeto de compensar pérdidas de la sociedad, incluyen-
do, entre otras, las subvenciones entregadas por |0s socios por este concepto». Aunque, a nuestro
entender, la alusién a las subvenciones es errénea pues tal categoria debe reservarse a las que con-
ceden las Administraciones publicas, |0 que si parece claro es que los saneamientos a cargo de los
socios son verdaderas aportaciones.

L as aportaciones son prestaciones propias del contrato de sociedad de maneratal que cuales-
quiera entregas de dinero u elementos patrimonial es a entidades que no se realicen en el marco del
referido contrato no pueden calificarse de aportaciones.

No creemos, por tanto, que puedan entenderse o calificarse de aportaciones un conjunto de
financiaciones que, a efectos de la legislacion sobre entidades crediticias, forman parte de los
recursos propios, como son las financiaciones subordinadas [art. 20.1 g) RD 1343/1992] y las
financiaciones de duracién indeterminada [art. 20.1 h) RD 1343/1992]. Estas financiaciones no
confieren la cualidad de socio, y por ello no pueden ser entendidas como aportaciones. Lo mismo
cabe decir de las financiaciones captadas mediante las emisiones de obligaciones convertibles en
acciones (art. 292 TRLSA) y de los créditos participativos (art. 20 RD-Ley 7/1996), por méas que
| as obligaciones convertibles puedan transformarse en accionesy los créditos participativos ten-
gan la consideracion de patrimonio contable, ya que dichas financiaciones tampoco confieren la
cualidad de socio.
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Por el contrario, el desembolso delas acciones rescatables (art. 92 bis TRL SA introducido por
laLey 37/1998, de 16 de noviembre) si tiene la consideracién de aportacién, porque los titulares de
las mismas adquieren la cualidad de socio si bien la extincion de dicha cualidad puede atribuirse
exclusivamente a la sociedad emisora.

Al lado del andlisis estrictamente juridico del concepto aportacion, que es el realizado en las
lineas precedentes, en cuyavirtud se llega ala conclusion de que la aportacion es una prestacion del
socio en favor de la sociedad realizada como consecuencia del contrato de sociedad, podemos rea-
lizar otro vinculado al principio del precio de adquisicion ddl articulo 38.1 ) del Cédigo de Comercio,
proyectado respecto del valor de la participacion.

Este andlisis identifica como aportacion toda entrega de dinero o elementos patrimoniales a
lasociedad que debaintegrarse en el valor de adquisicion de la participacion.

Esclaro, sin embargo, que unay otraformade analizar € concepto de aportacion convergen,
de maneratal que las prestaciones realizadas por €l socio en favor de la sociedad que deben inte-
grarse en €l vaor de adquisicién de la participacion son aquellas que se realizan en cumplimiento
del contrato de sociedad, sea a capital, ala prima de emisién o a cuentas destinadas a saneamien-
to de pérdidas.

2.2. Lavaloracion de las aportaciones.

Tratandose de aportaciones en dinero el valor contabley el valor fiscal coinciden, pero en el
caso de aportaciones no dinerarias el valor fiscal puede ser diferente, por prevalecer el valor normal
de mercado de acuerdo con lo previsto en el articulo 15.2 b) de la Ley 43/1995. En tal caso cabe
plantear €l valor que debe tomarse alos efectos de lo previsto en € articulo 23.2 delaLey 43/1995.
A nuestro entender debe prevalecer €l valor fiscal porque bajo tal valoracién la aportacion no dine-
rariatiene el mismo efecto, con independencia del valor escriturado. Veamos un gjemplo:
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El cuadro precedente muestra que la tributacion en caso de aportacidn por € valor histérico
o por el valor normal de mercado esidénticasi larestriccion alacompensacion de basesimponibles
negativas se calcula en el segundo caso tomando en consideracion el valor de mercado de la apor-
tacion. En efecto, latributacién global eslasiguiente:

SUJETO PASIVO
Socio Socio

. SOCIEDAD ToTAL
VALORACION PRIMARIO SECUNDARIO
DE LA APORTACION
Valor de mercado ........ RC = Bl = 40 RC = Bl = (50) RC = 50
(aport.) (L& gercicio) DD = (50)
RC = Bl = (50) RC = Bl = (0)
(transmision) (transmision)
RC = Bl =50
(2° gjercicio)
TOTAL v (20 50 - 40
Valor histérico.............. RC = 0 RC = Bl = (50) RC = 50
Ajuste = 40 (1 gercicio) DD = (50)
Bl = 40 RC =40
(aport) Ajuste = (40)
RC = (10) Bl =0
Ajuste = (40) RC =Bl =50
Bl = (50)
(transmision)
TOTAL e, (20 50 - 40

2.3. Aportaciones computables.

El apartado 2 del articulo 23 serefierea«...las aportaciones de los socios, realizadas por cual-
quier titulo, correspondientes a la participacion adquiriday su valor de adquisicion...».

El texto legal no es afortunado porque establece la proporcion de las aportaciones computa
bles de manera tal que induce a una conclusion equivocada, a saber, que las aportaciones a tomar
paracacular € importe de larestriccidn son las efectuadas por 10s socios adquirentes de la partici-
pacion. Un leve andlisis de lafinalidad de lanormadespeja el equivoco, pues es evidente que care-
cerfade aplicabilidad bajo tal interpretacion. Las «...aportaciones de los socios...» son las rediza
dasalolargo de lavidade la sociedad por todos |os socios justamente hasta el momento en que se
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produce lamodificacién en la composicion del grupo de socios, incluidas las realizadas por los que
ental momento yano lo eran. No obstante, cuando la participacion se adquiere através de unaamplia-
cién de capital entendemos que la aportacion consecuente a la misma también debe tomarse como
tal aestos efectos, en lamedida en que también constituye precio de adquisicion de la participacion.

L as aportaciones deben computarse aun cuando no hubiesen sido desembol sadas.

2.4. Precio de adquisicion de la participacion.

El apartado 2 del articulo 23 de la Ley 43/1995, se refiere a «...la participacion adquiriday
su valor de adquisicion...».

Debemos observar, en primer lugar, que lanormano serefiere al valor de adquisicién de unos
determinados valores o participaciones, sino a valor de adquisicién de la participacion.

De ordinario €l valor de adquisicion de la participacion sera el valor de adquisicion de los
valores o participaciones representativas de la misma, pero no podemos desdefiar, de entrada, casos
en los que tales valores o participaciones no existan, lo cual aconteceraen el supuesto de fusién por
absorcion o escision total de la entidad que posee la facultad de compensar bases imponibles nega-
tivas. Examinaremos, en primer lugar, € supuesto mas comun de adquisicién a titulo de compra-
ventay posteriormente comentaremos los de caracter particular.

Tratandose de adquisicion de la participacion mediante compraventa el valor de adquisicion
esta constituido por € importe satisfecho o que deba satisfacerse por la adquisicion, incluidos los
gastos inherentes a la operacion y, en su caso, minorado en el importe de los dividendos devenga-
dos, es decir, acordados y no pagados, de acuerdo con lo previsto en lanorma 8.2 de las de valora-
cion del Plan Genera de Contabilidad.

Tratandose de adquisicion de la participaci 6n mediante suscripcion de unaampliacion de capi-
tal el valor de adquisicion esté constituido por €l importe de la aportacion més, en su caso, € delos
derechos de suscripcion preferente adquiridos. En este supuesto €l socio que yalo eraal cierre del
periodo impositivo en el que se produjeron las pérdidas no sufre una pérdida con ocasién delaamplia-
cion, s setrata de una personafisicaporque en laLey 40/1998, de 9 de diciembre, |a pérdida patri-
monial sdlo se determina através de la transmision de la participacion. Pero esto, opinamas, no es
Obice para que se aplique la restriccion ala compensacion de bases imponibles negativas prevista
en el articulo 23.2 dela Ley 43/1995, por las siguientes razones:

» Porque € requisito o condicion de que los socios que lo eran en e momento de la deter-
minacion de la base imponible negativa sufran una pérdida con motivo de la transmision
de la participacion no esté recogido en la referida norma. Los referidos socios sufren una
pérdida latente.
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¢ Porque €l objetivo basico delanormaes evitar un diferimiento en latributacion de lasren-
tas obtenidas por el nuevo socio através de la sociedad, de formata que la consecucion
del mismo justifica que la restriccion opere.

« Porque la pérdida latente en los socios que o eran en el momento de la determinacion de
labaseimponible negativa, se pondrade manifiesto posteriormente, con ocasion delatrans-
mision de la participacién, de maneratal que no existira un exceso de imposicion.

Veamos un gjemplo:

= 2

Ejemplo:
CONTABILIDAD DE LOS SOCIOS CONTABILIDAD DE LA SOCIEDAD
100 Cv 100 Tesoreria
a Tesoreria 100 a Capital 100
(por la constitucion) (por la constitucion)
X X
90 Pyg 90 Pyg
a Provisién 90 a Pasivo 90
(provisién en caso de ser sociedad) (por las pérdidas)
X X
- 90 Capital
- a Pyg 90
(reduccion de capital)
X X
90 Cv 90 Tesoreria
a Tesoreria 20 a Capital 90
(entrada de un nuevo socio) (ampliacion de capital)
X X
19 Tesoreria 90 Activo
90 Provisién a Pyg 90
a Cv 100
a Pyg 9
(transmision de la participacion (por la obtencion de beneficios)
del socio antiguo)
X X
171 Tesoreria
a Cv 90
a Pyg 81
(transmision de la participacion
del socio nuevo)
X .
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o

En este caso calculariamos el importe de larestriccion alacompensacion de basesimpo-
nibles negativas de la siguiente manera:

Aportaciones recibidas de 10S SOCIOS .........ccoerireiererereneeseeeiene 190
Aportaciones correspondientes ala participacion adquirida (190/90%) . 171
Precio adquisicion delaparticipaCion .........ccocoeeeerveeeierreeenenenenens 20
Importe de lareStriCCioN ........cccceeerreerereeeerere e 81
Base imponible negativa compensable (90 —81) .......cccceceeereireninnns 9

Larestriccion ala compensacién de bases imponibles negativas determinala siguien-
te tributacién global :

SOCIO INICIAL .. (81)
e Pérdidapatrimonial (=90 + 9) ..cccceeirieieiniennneeenns (81)
SOCIO SECUNTAITO ...ttt 0
e Gananciapatrimonial .........cccoeeeeererereneieneneseseeeas 81
e Deduccion por doble imposiCion ..........cccccceevreenenne (81)
SOCIEAAI ...t 81
e Ejercicio con pérdidas ..........cccorereerennnerenineneeenennns (90)
« Ejercicio con beneficios[90— (90— 81)] ...ocvvvevreereennnnns 81
TOTAL e 0

El ejemplo precedente demuestra que la restriccion ala compensacion de bases imponibles
negativas calculada en laforma expuesta evita el diferimiento y no produce excesos de imposicién.

Obsérvese que €l importe de larestriccion ala compensacion de bases imponibles negativas
se calculatomando |as aportaciones existentes antes de la ampliacién de capital y las que son con-
secuenciadel mismo, y que como precio de adquisicion tomamos € importe de la aportacién con la
gue se desembolsa la ampliacion de capital.

Traténdose de adquisicion de la parti cipacidn mediante una operacion de adquisicion de accio-
nes propias, debemos distinguir dos supuestos segln que se produzcalaamortizacion de las mismas
0 bien se transmitan. Dado que para que opere la restriccién prevista en el articulo 23.2 de la
Ley 43/1995, se reguiere una toma de participacion mayoritaria, y que el articulo 75 del TRLSA
limita la adquisicién derivativa de las acciones propias a 10 por 100 del capita social, raravez se
presentara este supuesto, si bien no es descartable habida cuenta |os supuestos de libre adquisicién
del articulo 77 del TRLSA.
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Cuando las acciones propias se adquieran para gjecutar un acuerdo de reduccion del capital
social y lacomprano afectaatodos los socios por igual puede producirse unatomade participacion
mayoritaria por parte de los socios que yalo eran en e momento derealizarse la operacion y que no
transmitan ala sociedad sus acciones. Estos socios adquieren, ciertamente, una participacién en la
sociedad que aumentala que yatenian anteriormente. Esta toma de participacion puede determinar
lapresenciade la hip6tesis legal del articulo 23.2 dela Ley 43/1995.

Paradeterminar el importe de larestriccion alacompensacion de bases imponibles negativas
en el supuesto de adquisicion de acciones propias para su amortizacion, tomaremos como aporta-
ciones las existentes después de la amortizacion y como precio de adquisicion de la participacion €
importe desembolsado por los socios que permanecen en la sociedad después de la operacion, ya
gue debe tenerse en cuenta que laamortizacién de las accionesimplicaunareduccién del capital con
devolucién de aportaciones y que los referidos socios adquieren la participacion sin realizar otro
desembol so que el correspondiente ala participacion que ostentaban con anterioridad ala operacién.

Veamos un gjemplo.

- 3

Ejemplo:
CONTABILIDAD DE LOS SOCIOS CONTABILIDAD DE LA SOCIEDAD
90 Cvi 100 Tesoreria
a Tesoreria 20 a Capital 100
(aportacion socio 1) (constitucion)
X X
10 Cw2 -

a Tesoreria 10 -

(aportacion socio 2)

X X
- 60 Pyg
- a Pasivos 60
(gjercicio con pérdidas)
X X
6 Pyg 60 Capital
a Provision 6 a Pyg 60
(depreciacion Cv2) (reduccidn por pérdidas)
X X
36 Tesoreria 36 Acciones propias
54 Pyg a Tesoreria 36
a Cvl 90
(venta de acciones propias) (adquisicion de acciones propias)
X X ]
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- 36 Capital
- a Acciones
propias 36
(amortizacion de acciones propias)
X X
- 60 Activo
- a Pyg 60
(ejercicios con beneficios)
X X
64 Tesoreria
6 Provision
a Cv2 10
a Pyg 60

(transmision de las acciones)

X

En este caso cal culariamos el importe de larestriccion alacompensacion de basesimpo-
nibles negativas de la siguiente manera:

Aportaciones recibidas de 10S SOCI0S (100 — 36) ....c..eoervererereererenennens 64
Aportaciones correspondientes ala participacion adquirida ............. 64
Precio adquisicién de la participacion 10
Importe de [areStriCCiON ........ccceerieenreeeeee e 54
Base imponible negativa compensable (60 — 54) ......cccoeeerererenienns 6

Larestriccion ala compensacion de bases imponibles negativas determina la siguien-
te tributacién global :
Socioinicia 1
e Pérdidapatrimonial (36 — 90) ....ccceceverireieneieeseenen (59)
SOCIOINICIA 2 ..o 0

LI DI< o)< ol ol o IS
¢ Gananciapatrimonid .....
¢ Deduccion por doble imposicion

e Ejercicio con perdidas .........ccceevrereererrenenenerinenenenenns (60)
* Ejercicio con beneficioS (60 —6) ......cccoererereeierienenenens 54

El gjemplo precedente demuestra que la restriccién ala compensacion de bases imponibles
negativas calculada en laforma expuesta evitael diferimiento y no produce excesos de imposicion.
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Cuando se adquieran acciones propias y posteriormente se vuelvan a transmitir entendemos
gue no existen particularidades en relacion con € caso general, de maneratal que aplicaremos, sin
matizacion alguna, € criterio paraladeterminacion del importe de larestriccion, computando como
precio de adquisicion el importe a cargo de los nuevos sociosy como aportaciones las recibidas por
la sociedad hasta el momento en que se realizala operacion.

El apartado 2 del articulo 23 de laLey 43/1995 se refiere como ya sabemos, a «...la parti-
cipacion adquirida...», pero no especificael objeto participado, seaéste el capital social o el patri-
monio social o cualquier otra magnitud. La expresion legal es indefinida, probablemente delibe-
radamente indefinida, lo que permite unainterpretacién amplia de la misma, dentro claro esta de
lafinalidad que subyace en el precepto. En este sentido hemos podido entender que larestriccion
ala compensacién de bases imponibles negativas se aplica en los supuestos de suscripcién de
acciones y participaciones 'y de adquisicion de acciones propias. Ahora abordamos un supuesto
mas complejo, a saber, el de fusion por absorcion. La cuestion reside en determinar si en este
supuesto cabe la aplicacion de la referida restriccion y, en caso de que asi sea, laformaen como
debe aplicarse.

Cuando eslasociedad absorbidalaquetienelafacultad de compensar basesimponibles nega-
tivas, los socios de la sociedad absorbente, una vez consumada la absorcion, participan en e patri-
monio transmitido atitulo universal por la sociedad absorbida a través de |a participacion sobre la
entidad absorbente que devienetitular de dicho patrimonio. Hay unavariacion en el grupo de socios
gue participan en el patrimonio socia de la sociedad con pérdidasy ello es porque los socios de la
sociedad absorbente han adquirido una participacion. Desde esta perspectiva podemos concluir que
lafusién por absorcion determinala existencia de una «... participacion adquirida. .. », en los térmi-
nos del articulo 23.2 delaLey 43/1995. Ahorabien, ¢cudl es el valor de adquisicion de dicha parti-
cipacion?

L os socios de la sociedad absorbente minoran su porcentaje de parti cipaci én sobre dicha socie-
dad, como consecuencia de la ampliacion de capital que debe hacerse para compensar alos socios
de la sociedad absorbida, de acuerdo con la ecuacién de canje pactada. Pues bien, €l valor real del
porcentaje de participacion perdido por los socios de la sociedad absorbente es el valor de adquisi-
¢ion de la participacion adquirida.

En cuanto alas «...aportaciones de los socios. .. », seran aquellas que harecibido la sociedad
absorbida hasta el momento de la operacion de fusion.

Proponemos el siguiente gjemplo:
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Ejemplo:

CONTABILIDAD DE LOS SOCIOS
DE LA SOCIEDAD ABSORBENTE

100 Cv
a Tesoreria 100
(aportacion)
X
X

CONTABILIDAD DE LOS SOCIOS
DE LA SOCIEDAD ABSORBIDA

100 Cv'
a Tesoreria 100
(aportacion)
X
X
10 Cv
90 Pyg
a Cv 100

(canje en lafusion)

X

CONTABILIDAD DE LOS SOCIOS
DE LA SOCIEDAD ABSORBENTE

CONTABILIDAD DE LA SOCIEDAD
ABSORBENTE

100 Tesoreria
a Capital 100

(constitucion)

100 Activo
a Pyg 100

(gjercicio con beneficios)

X

CONTABILIDAD DE LA SOCIEDAD
ABSORBIDA

100 Tesoreria
a Capital 100

(constitucion)

X

90 Pyg
a Pasivo 90

(ejercicio con pérdidas)
X
100 Capital

90 Pasivo
a Activo 100
a Pyg 20

(cierre delibros por fusién)

X

CONTABILIDAD DE LA SOCIEDAD

ABSORBENTE
100 Activo
a Capital 5
a Prima 5
a Pasivo 20
(absorcion)
X

ol
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285,71 Tesoreria 90 Activo
(300/95,23%) a Pyg 90
(95,23 = 100/105)
a Cv 100
a Pyg 185,71
(transmision participacion so- (gjercicio con beneficio)

cioinicial)

X X
14,29 Tesoreria

a Cv 10

a Pyg 4,29

(transmision participacion so-
cio por fusion)

X

Céculo del importe delarestriccion alacompensacidn de basesimponibles negativas:

Aportaciones recibidas de 10S SOCIOS .........ccevvereeeierininee s 100
Aportaciones correspondientes ala participacion adquirida ............. 95,23
(100/95,23%)

Precio adquisicion de la participacion (210/4,76%) 1 ........ccccceevevnnee. 10
Importe de larestriCCION .......ccoeeveerieieeeee et 85,23

Base imponible negativa compensable (90 - 85,23) ...

Larestriccion ala compensacién de bases imponibles negativas determina la siguien-

te tributacién global :
Sociedad abSOrbENtE ......cccccvvieiciiieicec e 185,23
e Ejercicio con beneficio (1.9 ...ccccevevreneiencienenieene 100
e Ejercicio con beneficio (2.9) ...ccocveienenvieniineeee 85,23
Sociedad absorbida ........ccceeeieiiiiceeccee e -
SOCIOS .viuveveirerietisteesteeete s e e s e e e e st e e s te s ebesaeae st e seesesaeseabe e esesseseabeseenis (85,23)
e Pérdidaen absorcion .........ccooeeeenreeienneeneneneeee (90)
e Gananciapatrimonial ..........coccoeeerenereneieneneneneens 4,29
e Gananciapatrimonial ..........ccocoeeereneneneieneneneneens 185,71
¢ Deduccion doble imposicién (100 + 90 —4,77) .......... (185,23)
TOTAL TRIBUTACION ...oooooeeeeeeeeeeeeeeen, 100
1 210 = valor tedrico delasociedad absorbente.
4,76% = porcentaje de participacion cedido alos socios de la sociedad absorbida.
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Puede apreciarse que € importe de larestriccion alacompensaci on de basesimponibles nega-
tivas calculada en laforma expuesta es correcta, pues determina un resultado contable, antecedente
delabaseimponible, igual a resultado conjunto obtenido por ambas sociedades, absorbente y absor-
bida, y sus socios.

Cuando eslasociedad absorbente laque tiene lafacultad de compensar basesimponibles nega-
tivas, también puede darse €l supuesto de un cambio en lacomposicion del grupo de socios, ya que
tras la absorcion pasaran a ser socios de la sociedad absorbente los que o eran de la absorbida, de
maneratal que dichos socios han adquirido una participacion en la sociedad absorbente. Por tanto,
se produce la hip6tesis del articulo 23.2 de la Ley 43/1995, a saber, la adquisicion de la participa-
€ion en una sociedad que tiene bases imponibl es negativas pendientes de compensacion.

¢Cudl es e valor de adquisicion de la «...participacion adquirida...»? A nuestro entender, €
valor real del patrimonio de la sociedad absorbidaen laproporcion que se cede alos socios de dicha
sociedad a través del negocio juridico de fusion, para adquirir la participacién sobre el patrimonio
delasociedad absorbente que eslaquetiene lafacultad de compensaci6n de basesimponibles nega-
tivas.

Proponemos el siguiente gjemplo:

- 5

Ejemplo:
CONTABILIDAD DE LOS SOCIOS CONTABILIDAD DE LA SOCIEDAD
DE LA SOCIEDAD ABSORBENTE ABSORBENTE
100 Cv 100 Tesoreria
a Tesoreria 100 a Capital 100
(aportacion) (constitucion)
X X
- 9 Pyg
- a Pasivo 90
(gjercicio con pérdidas)
X X
90 Capital
a Pyg 90
(reduccion de capital)
X
.
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B
CONTABILIDAD DE LOS SOCIOS
DE LA SOCIEDAD ABSORBIDA
100 Cv
a Tesoreria 100
(aportacion)
X
X
200 Cv
a Cv 100
a Pyg 100

(canje en lafusion)

X

CONTABILIDAD DE LOS SOCIOS
DE LA SOCIEDAD ABSORBENTE

(transmision participiacion so-
cio secundario)

X

ESTUDIOS FINANCIEROS nam. 192

X
14,28 Tesoreria
(300/4,76%)
8572 Pyg
(10/210 = 4,76%)
a Cv 100
(transmision participiacion so-
cioinicial)
X
285,72 Tesoreria
a Cv 200
a Pyg 85,72

Aportaciones recibidas de los socios .......
Aportaciones correspondientes a la participacion adquirida (100/95,23%) . 95,23

CONTABILIDAD DE LA SOCIEDAD
ABSORBIDA

100 Tesoreria
a Capital 100

(constitucion)

X
100 Activo
a Pyg 100
(ejercicio con beneficios)
X
100 Capital
100 Pyg
a Activo 200

(cierre de libros por fusion)

X

CONTABILIDAD DE LA SOCIEDAD

ABSORBENTE
200 Activo
a Capital 200
(absorcion)
X
90 Activo
a Pyg 90

(gjercicio con beneficio)

Célculo del importe de larestriccion alacompensacion de basesimponibles negativas:

.......................................... 100

ol
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Precio adquisicion de la participacion (210/4,76%) .....cccceveeeeererueenns 10
Importe de [areStriCCiON ........cccccveeeeeeerereeeerere e 85,23
Base imponible negativa compensable ..........ccoovvvvereenneeicnennenns 4,77

Larestriccion ala compensacidn de bases imponibles negativas determina la siguien-
te tributacién global :

Sociedad abSOrDENEE .........ooveeeeeicieceecee e 85,23
* Ejerciciocon pérdidas (1.9 .....ccceceeevevrreeereseennnns (90)
« Ejercicio con beneficio (29 (90-4,77) .ccccvvvvenenee. 85,23
Sociedad absorbida ..o 100
« Ejercicio con beneficios (1.9 ....cccecevecvveeernnennnnens 100
SOCIOS vttt ettt sttt st et (85,23)
e Gananciapatrimonial absorcion ............cocceeeerereees 100
¢ Deduccion doble imposicién
e Pérdidapatrimonial en transmision ...........ccceeee... (85,72
e Gananciapatrinonial en transmision ............c........ 85,72
e Deduccion doble imposicion (90 —4,77) ..ccveveneeee. (85,23)
TOTAL TRIBUTACION ...t 100

Puede apreciarse, igualmente, que el importe de la restriccién ala compensacion de bases
imponibles negativas calculada en |a forma expuesta es correcta, pues determina un resultado con-
table, antecedente de la base imponible, igual a resultado conjunto obtenido por ambas sociedades,
absorbente y absorbida, y sus socios.

Laaplicacion de larestriccidn alacompensacion de bases imponibles negativas del articu-
lo 23.2 delaLey 43/1995 en los casos de fusion esta plenamente justificaday responde alos prin-
cipios que inspiran dicharestriccién. En efecto, la posibilidad de compensacién de la base imponi-
ble negativa generada por una sociedad con los beneficios de esa misma sociedad (si |a absorbente
tiene las pérdidas) o de otra sociedad (la absorbida tiene las pérdidas), con cargo a los beneficios
generados por el patrimonio recibido o aportado, respectivamente, mediando un cambio significati-
vo en lacomposicion del grupo social, constituye el supuesto de hecho contemplado en el articu-
lo 23.2delaLey 43/1995.
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No obstante lo expuesto, teniendo en cuenta que el articulo 104.3 de la Ley 43/1995 regula
una restriccién especifica en los supuestos de operaciones de fusién acogidas a Capitulo VIII del
Titulo V111, cabe plantear la no aplicacion del articulo 23.2 tratéandose de las referidas fusiones. A
nuestro entender, el mencionado articulo si es aplicable, por las siguientes razones:

» Con carédcter general, las normas contenidas en el Titulo V111, regulador de los regimenes
tributarios especiales, no impiden laaplicacion delas normas generales, excepto s € supues-
to de hecho al que unasyy otras se refieren es el mismo. En este sentido, el mandato de no
integracion de las rentas derivadas de la transmision de patrimonio del articulo 98.1 dela
Ley 43/1995, prevalece sobre el mandato del articulo 15.2 d) de la mismaley que ordena
integrar dichas rentas.

* Los supuestos de hecho contemplados en los articulos 23.2 y 104.3 de laLey 43/1995, son
diferentes. En efecto, el articulo 23.2 contempla la toma de participacidn sobre sociedades
con bases imponi bl es negativas pendientes de compensaci én, pudiendo realizarse dichatoma
de participacion, entre otros supuestos, através de las operaciones de fusion, en tanto que el
articulo 104.3 contempla el caso particular de toma de participacion através de unafusién
cuando la entidad absorbente participe en el capital de la entidad absorbida o ambas perte-
nezcan a mismo grupo de sociedades en el sentido del articulo 42 del Codigo de Comercio.

2.5. Identificacion de la base imponible negativa respecto de la que procede la restriccion.

Unavez calculado € importe de larestriccién ala compensacion de bases imponibles negati-
vas se planteala cuestion de laaplicacién de lamisma cuando existen basesimponibles negativas que
procedan de diferentes periodos impositivos. La norma no establece un criterio de imputacion, inte-
resando a contribuyente que las mas antiguas sean las que soportan en primer lugar el importe dela
restriccion. Frente aeste criterio parece mas neutral aplicar €l importe delarestriccion de manerapro-
porcional. Una via para resolver la cuestion consiste en determinar e momento temporal en el que
surte efectos larestriccion. Si surte efectos con ocasién de la toma de participacion parece mas | 6gi-
calaaplicacion proporcional, pero s surte efectos con ocasion de la préctica de la declaracién-liqui-
dacion parece 16gico que la aplicacion del importe de la restriccion se realice respecto de las bases
imponibles negativas que e sujeto pasivo hubiere aplicado ala compensacion, esto es, las mas anti-
guas. Aungue la cuestion es dudosa, parece mas correcto entender que larestriccidn nace con latoma
de participacion pero que surte efectos con ocasion de la préctica de la declaraci 6n-liquidacion.

Larestriccion se proyecta respecto de la «. .. base imponible negativa susceptible de compen-
sacion...» y, entre otras circunstancias, debe concurrir un cambio significativo en la composicion
del grupo de socios «...con posterioridad ala conclusion del periodo impositivo al que correspon-
de la base imponible negativa...», de donde se infiere que las bases imponibles negativas respecto
delas que podra aplicarse larestriccién deben ser anteriores alatoma de la participacion. Més pre-
cisamente, las bases imponibles negativas afectadas son las correspondientes a periodos impositi-
vos concluidos con anterioridad alatoma de |a participacion.
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La correctaimputacion temporal de la pérdida, y por tanto de losingresosy |os gastos deter-
minantes del resultado contable y de las correcciones sobre € mismo, es una condicién subyacente
para la acertada aplicacion del articulo 23.2 de la Ley 43/1995. En efecto, una manera de eludir la
aplicacién de dicho precepto consiste en diferir la contabilizacion de gastos o en anticipar la conta
bilizacién de ingresos, de maneratal que la pérdida aparezca en contabilidad después de latomade
la participacion por los nuevos socios. Ahora bien, la Administracion tributaria puede y debe con-
trarrestar estas practicasirregulares mediante la estrictaaplicacin de las normas rectoras de la deter -
minacion de la base imponible, tanto mercantiles como especificamente fiscales. Un caso, entre los
muchos que pueden darse, consiste en no practicar las dotaciones contables a las oportunas provi-
siones que reflgjen la pérdida de valor de determinados elementos patrimoniales, difiriendo asi la
pérdida correspondiente a periodo impositivo en el que se adquiera la participacién o a otro poste-
rior. Pues bien, actuando asi, €l sujeto pasivo hainfringido losarticulos 38.1 ¢) y 39.2y 3del Cédigo
de Comercio, pudiendo laAdministracion tributaria, a amparo del articulo 148 de la Ley 43/1995,
determinar el resultado contable mercantilmente correcto «...alos solos efectos de determinar la
base imponible...». Asi, laincorreccién contable, con independencia de sus repercusiones juridico-
mercantiles, no podra ser instrumento para burlar el mandato del articulo 23.2 delaLey 43/1995.

Proponemos el siguiente gjemplo:

— 6 -

Ejemplo:
PERDIDAS Y GANANCIAS SOCIEDAD A (1999)
STU= [ (o1 20 INQresos .....cccevvvereevenenne 100
Amortizacion ............... 30
SAdO .o 50

Realizada la comprobacion pertinente quedan probados | os siguientes hechos:

 Lacarterade valores ha sufrido una depreciacion por importe de 20, que no ha sido
contabilizeda

 Clientes por importe de 15, entraron en situacién de suspension de pagos sin que se
hubiese dotado |a correspondiente provision.

« Larecalificacion urbanistica de unos terrenos, concluido €l expediente y notificado
su contenido, determiné una disminucion de valor de 30.
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Pues bien, por aplicacion de lo previsto en los preceptos mercantiles anteriormente mencio-
nados, y gercitando lapotestad aque serefiere el articulo 148 delaLey 43/1995, laAdministracion
tributaria podria establecer 1a base imponible del periodo impositivo de 1999 en (15) que es € resul-
tado de corregir el saldo dela cuentade pérdidasy ganancias en el importe de las correcciones valo-
rativas enumeradas en el gjemplo, y aplicar respecto de lamismalo previsto en el articulo 23.2 en
los supuestos de cambio en la composicion del grupo socia acaecidos en 2000 y siguientes.

Ahora bien, la Administracién tributaria debe basar su regularizacién en hechos produci-
dos en el periodo impositivo de que se trate, pero no en hechos no producidos aunque previsi-
bles. Por jemplo, pérdidas esperadas por descenso de la actividad, o por causa de inestabilidad
politica, etc.

De acuerdo con lo expuesto €l articulo 23.2 no puede ser aplicado paracorregir el diferimiento
impositivo a causa de pérdidas descontadas en la adquisicién de la participacion cuando las mismas
corresponden ahechos previsibles pero no producidos en periodos impositivos concluidos con ante-
rioridad alatomade laparticipaciony, por €l contrario, si puede serlo respecto de pérdidas no con-
tabilizadas pero derivadas de hechos ya producidos en |os periodos impositivos aludidos.

Ladificultad practicaconsistira, probablemente, en determinar cuando un hecho ya se ha pro-
ducido o bien es simplemente previsible o de produccion probable.

2.6. Valoracion del sistema de calculo del importe de la restriccion a la compensacion de
bases imponibles negativas.

El sistema de célculo solo determina restricciones a la compensacion de bases imponibles
negativas cuando el valor de adquisicion de la participacion esinferior a valor de las aportaciones.
Cuando esto sucede alguno de |os socios anteriores, no necesariamente el que transmitid la partici-
pacion, ha sufrido pérdidas patrimoniales que podran o no haber compensado con otras rentas. El
articulo 23.2, sin embargo, no pone como condicion de laoperatividad de larestriccion que los socios
anteriores hayan sufrido pérdidas ni mucho menos que las hayan podido hacer efectivas mediante
una compensacion con otras rentas.

Cuando la pérdida no ha podido ser compensada por |0s socios con otras rentas es claro que
se produce un exceso de imposicién porque la Hacienda Publica recaudara tributos sobre la renta
cuando, normalmente, no ha habido renta gravable. La reaccién de reproche a articulo 23.2 de la
Ley 43/1995, parece inmediata. ¢/Realmente merece, por causa del efecto descrito, un reproche la
referida norma? Como sucede en muchas ocasiones, todo depende de la perspectiva desde la que
abordemos el problema.

Contemplada asépticamente, con total desvinculacién de |as situaci ones de cada sujeto pasi-
vo en particular, una norma que se introduce en el sistema de imposicion sobre la renta sin con-
tener las cautelas para evitar excesos de imposicidn es merecedora de reproche. Pero si, por €l
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contrario, se contemplan las situaciones de cada sujeto pasivo, podremos advertir que |os excesos
deimposicién no son, en realidad, imputables alanormade restriccion ala compensacion de bases
imponibles negativas, sino a aquellas otras que regulan la compensaci6n de bases imponibles nega-
tivas sea en el Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas o0 en el propio Impuesto sobre
Sociedades.

Tanto en laLey 18/1991, como en laLey 40/1998, ambas del Impuesto sobre la Renta de las
Personas Fisicas, |as pérdidas patrimoniales a largo plazo estan sometidas a unas reglas de com-
pensacion con |as restantes rentas sumamente limitativas. Asi, el articulo 39 delaLey 40/1998 s6lo
permite laintegracion y compensacion de las pérdidas patrimoniales alargo plazo con las ganancias
patrimonial esigualmente alargo plazo, |o que, principalmente en el caso de contribuyentes con patri-
monio reducido, puede determinar notabl es dificultades para compensar dichas pérdidas. Siendo esto
asi, el exceso de imposicién no debe apuntarse en €l debe del articulo 23.2 de laLey 43/1995, sino
en el del articulo 39 delaLey 40/1998.

En el Impuesto sobre Sociedades, como ya sabemos, las posibilidades de compensacion de
|as pérdidas patrimoniales son mucho mayores porque no existen limitaciones por razon de la natu-
ralezadelasrentasy el plazo de compensacion de pérdidas es de 10 afios. Pero podriadarse el caso
de que la pérdida patrimonia no pudiera ser compensada con otras rentas. También en este supues-
to el exceso de imposicidn no debe apuntarse en € debe del articulo 23.2 delaLey 43/1995.

Lo que es reprochable, en realidad, no es que se produzca en el conjunto de los sujetos pasi-
VOS en presencia un exceso deimposicion, sino que este exceso de imposicion se produzca por causa
de lano compensacidn con otras rentas de la pérdida patrimonial en los sujetos pasivos que la han
padecido. Y este efecto no esimputable al articulo 23.2 delaLey 43/1995. Si parasalvar este exce-
so de imposicion no se aplicase la restriccién ala compensacion de bases imponibles negativas se
produciria una doble injusticia: de una parte, los sujetos pasivos que han sufrido la pérdida patri-
monial no por ello podrian compensarla, es decir, lainjusticia que en ellos se produce persistiria, y
de otro, otros sujetos pasivos, los adquirentes de |a participacion podrian diferir indefinidamente e
impuesto.

Examinada la norma de restriccion contemplando la posicién frente ala misma de cada suje-
to pasivo llegamos ala conclusion que no debe sufrir el reproche de producir exceso deimposicion,
y ademas que su efecto restrictivo es correcto aunque exista un exceso de imposicién que, como
decimos, no esimputable alamisma.

Un caso paradigmético, que ha sido objeto de contestacion a consulta formulada al amparo
del articulo 107 de la Ley Genera Tributaria, es aguel en € que la pérdida se sufre por socios no
residentes en territorio espafiol, de maneratal que dichas pérdidas, si se compensan, lo serén con
rentas no sometidas a tributacion en Espafia. La respuesta de la Direccion General de Tributos se
limita a constatar que € articulo 23.2 de la Ley 43/1995 no toma en consideracién ni la residencia
de los socios que transmiten la participacion ni la de aguellos que la adquieren, sin entrar a consi-
derar €l posible exceso de imposicion. ¢(Existe, realmente, exceso de imposicién?
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Nuevamente la contestacién depende de la perspectiva en la que nos situemos. Si nos situa-
mos desde la perspectiva del conjunto de las rentas gravadas en territorio espafiol, existe un exceso
de imposicion porque se someterian a gravamen rentas por importe superior a efectivamente pro-
ducido. Si nos situamos desde |a perspectiva de cada sujeto pasivo en presencia, observamos que el
sujeto pasivo adquirente de la participacion tributa, sin diferimiento, por |as rentas obtenidas a par-
tir delareferida adquisicion através de la sociedad y en sede de la misma, de maneratal que cuan-
do transmita la participacion no tributara por la ganancia patrimonia obtenida en virtud de lo pre-
visto en € articulo 28.5 de la Ley 43/1995. En consecuencia, la restriccion a la compensacién de
bases imponibles negativas no perturba la correcta tributacion de los sujetos pasivos en presencia
Si, ademés, al andlisis precedente afadimos que la pérdida patrimonial sufridapor lossociosnoresi-
dentes en territorio espafiol probablemente se compensaré con otras rentas a los efectos de la tribu-
tacién en € pais en que residan, superandose asi €l denunciado exceso de imposicion, creemos estar
enlo cierto a afirmar que e articulo 23.2 no merece € reproche de producir excesos de imposicién
por no excluir larestriccién cuando |0s socios transmitentes no residan en territorio espafiol.

Ahorabien, s, en los términos expuestos, €l sistema de calculo del importe de larestriccion
ala base imponible negativa no merece el reproche de producir excesos de imposicién, si merece,
por el contrario, el reproche de no cumplir perfectamente con el objetivo de evitar que la sociedad
congtituya un instrumento para €l diferimiento de rentas obtenidas por |os socios adquirentes de la
participacion através de la sociedad.

En efecto, cuando el precio de adquisicion de la participacion es superior a valor de las apor-
taciones realizadas por l0s socios, €l sistemade cdlculo del importe de larestriccion ala compensa-
cion de bases imponibles negativas determina un importe nulo de dicha restriccion, de maneratal
gue latributacién de las rentas obtenidas por |os nuevos socios a través de la sociedad queda diferi-
da hasta e momento de transmision de la participacion.

Veamos un gjemplo:

- 7

Ejemplo:
CONTABILIDAD DE LOS SOCIOS
CONTABILIDAD DE LA SOCIEDAD
INICIALES
100 Cv 100 Tesoreria
a Tesoreria 100 a Capital 100
(por la constitucion) (constitucion)
X X
100 Tesoreria 100 Pyg
a Cv 100 a Pasivo 100
(venta participacion) (pérdidas)
X X .
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ol
CONTABILIDAD DE LOS SOCIOS
SECUNDARIOS

100 Cv 100 Activo

a Tesoreria 100 a Pyg 100
(adquisicién de la participacion) (beneficios posteriores)

X X

200 Tesoreria
a Cv 100
a Pyg 100

(transmision de la participacién)

X

Céculo del importe delarestriccion alacompensacidn de basesimponibles negativas:

Aportaciones recibidas de 10S SOCIOS .........cceveiveeieserieiseesereeesenens 100
Aportaciones correspondientes ala participacion adquirida ............. 100
Precio adquisicion delaparticipaCion ..........c.coeeeerveeienneencnnenes 100
Importe de [areStriCCioN ... 0
Base imponible negativa compensable ..........ccooeeevveeienneeninene 100

Latributacion global eslasiguiente:

SOCIO INICIA ..o 0
SOCIEAO ... 0
SOCIO POSLETON ...ttt 100

TOTAL ittt 100

Puede apreciarse que la tributacion global es correcta, pero se produce € efecto diferimiento
mientras no se transmita la participacion. De esta manera la finalidad subyacente en la norma con-
tenida en el articulo 23.2 de la Ley 43/1995 queda frustrada. La tipologia de casos en la que esto
puede suceder es muy variada, si bien todos ellos se agrupan bajo la caracteristica comun de que el
valor de adquisicion de la participacion esigua o superior a importe de las aportaciones efectua-
das por los socios a la sociedad.

Este supuesto puede ser relativamente frecuente ya que se presentara siempre que existan reser-
vas expresas 0 tacitas en la sociedad participada. ¢Por qué, entonces, la cortedad en laformade cal-
culo de larestriccion ala compensacion de bases imponibles negativas del articulo 23.2?
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Yaapuntamos en paginas anteriores que larestriccion ala compensacion de basesimponibles
negativas, cuando se produce un cambio en la propiedad de la sociedad que tenga caracter signifi-
cativo, debiera ser laregla general, pero que, sin embargo, existian un conjunto de razones que, tal
vez, aconsgjaron a legislador dar un paso corto pero prudente. Probablemente algunas de aquellas
razones también han pesado en laformade célculo del importe ala restriccion de bases imponibles
negativas. Pero hay otrarazdn, a nuestro entender, més importante, enraizada en la estricta técnica
tributaria. Nos estamos refiriendo a la deduccion por doble imposicion en las plusvalias obtenidas
en latransmision de la participacion. En efecto, dicha deduccidn cierrael ciclo de laoperacién evi-
tando €l exceso de imposicién. Ahora bien, como es sabido la referida deduccién no se contenia en
la redaccién original de la Ley 43/1995, sino que se incorpora posteriormente a través del Real
Decreto-Ley 8/1996, de 6 de junio, y de laLey 10/1996, de 18 de diciembre, que es consecuencia
del mismo, al tiempo que lo deroga.

Sabedor €l legislador que aprobd laL ey 43/1995, quelarestriccidn del articulo 23.2, al menos
en teoria, conducia al exceso de imposicion limité su campo de aplicacion a los supuestos en que
el valor de transmision de la participacidn necesariamente denotaba que los socios que o fueron
habian computado una pérdida de patrimonio.

Como decimos, € panorama cambiacon € Red Decreto-L ey 8/1996, primero, y laLey 10/1996
a continuacion de maneratal que el reproche del exceso de imposi cidn técnicamente quedaba supe-
rado. Sin embargo, €l legislador no aprovechd la ocasion para modificar en el sentido correspon-
diente € articulo 23.2, ni tampoco lo ha hecho con ocasion de la elevacién del plazo de compensa-
cion a diez afios. Ya no son razones de técnicay coherencia tributaria las que descansan detrés de
estainhibicion, cuyatrascendencia aumenta en lamismamediday proporcion en que lo hahecho €
plazo de compensacion de bases imponibles negativas.

De acuerdo con lo expuesto, futuras reformas del Impuesto sobre Sociedades deberian con-
templar laposibilidad de restringir lacompensaci 6n de basesimponibles negativas por € solo hecho
de la existencia de un cambio significativo en la composicién del grupo de socios, manteniendo la
deduccién por dobleimposicion respecto de |as ganancias patrimonial es obtenidas en latransmisién
de la participacion. Ademas, deberiaincorporarse alguna medida para evitar perjuicios alos socios
minoritarios que lo eran antes del referido cambio. Parece claro que las dos reformas que el articu-
lo 23 delaLey 43/1995 ha sufrido responden a un ambito de preocupaciones e intereses muy dife-
rentes de los que animan la modificacion que se desprende de los argumentos precedentes.

3. Circungtanciasdeter minantesdelarestriccion ala compensacion de basesimponibles negativas.

Para que larestriccion ala compensacion de bases imponibles negativas se produzca es nece-
sario, ademas de que el valor de adquisicion de la participacion seainferior, en la parte que corres-
ponda, alas aportaciones efectuadas por 10s socios, que concurran las circunstancias previstasen las
letras @), b) y c) del apartado 2 del articulo 23 de la Ley 43/1995. Estas circunstancias estan tipifi-
cadas al efecto de concretar dos situaciones:
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» Cambio significativo en la composicion del grupo de socios[letras @) y b)].

* Inactividad en la sociedad participada[letra c)].

3.1. Cambio significativo en la composicion del grupo de socios.

El cambio significativo en lacomposicion del grupo de socios setipificaen lanormaatravés
de dos circunstancias:

» Lamayoriadel capital social o delos derechos a participar en los resultados de la entidad
han sido adquiridos por una persona o entidad o por un conjunto de personas o entidades
vinculadas, con posterioridad ala conclusion del periodo impositivo al que corresponde la
base imponible negativa.

» Laspersonas o entidades referidas hubieran tenido una participacion inferior a 25 por 100
en el momento de la conclusion del periodo impositivo a que corresponde la base impo-
nible negativa.

Vistas en su conjunto, ambas circunstancias tratan de describir lo que, en términos coloquia-
les, podriamos denominar un cambio en lapropiedad delaentidad, o, dicho de otramanera, laentra
da de una nueva mayoriaen el grupo de socios.

Elemento esencia del cambio en la composicion del grupo de socios es que debe producirse
«...con posterioridad a la conclusién del periodo impositivo a que corresponde la base imponible
negativa...».

Ahora bien, la forma en como se produzca la adquisicion de la mayoria del capital o del
derecho a participar en los resultados es indiferente, de maneratal que dicha adquisicién puede
haberse producido a través de una sola transmision o por medio de dos 0 més transmisiones. En
este Ultimo caso, larestriccion operara solamente en relacidn con las compensaciones relativas a
|os periodos impositivos que concluyan después de la transmisién que completala adquisicion de
lamayoria, pero se proyectara respecto de la totalidad de las bases imponibles negativas corres-
pondientes alos periodos impositivos concluidos con anterioridad ala primera de | as transmisio-
nes. Es decir, mientras no se alcanzalamayoria, larestriccion no debe operar, puesto que faltaun
requisito constitutivo de la misma, pero una vez alcanzada dicha mayoria la restriccién opera de
manera plena.

Asi como en el primer parrafo del apartado 2 del articulo 23 se hace referenciaala «...parti-
cipacion adquirida...», lacircunstanciaque venimos examinando serefierea«...lamayoriadel capi-
tal socia o delos derechos a participar en los resultados...». No hay contradiccién entre ambas for-
mas de designar lamismarealidad, porque lamayoriadel capital social o delos derechos a participar
en los resultados no es sino una cualidad de la participacién adquirida.
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Lamencién de ambas cualidades de la participacion obedece, a nuestro entender, a objetivo
de especificar |as caracteristicas de la partici pacion méas relevantes, seglin setrate de sociedades capi-
talistas o personalistas. Ademés, tratdndose de sociedades en las que las dos cualidades concurren
en la participacion, la norma no establece un criterio de prelacion entre ambas, siguiéndose de la
forma alternativa en la que se expresa la misma que debe prevalecer aguella que sea determinante
de lamayoria.

Ladisociacién entre la participacion sobre el capital socia y los derechos a participar en los
resultados se produce, sefialadamente, en el supuesto de usufructo de acciones pues en el mismo
«...lacualidad de socio reside en el nudo propietario, pero el usufructuario tendra derecho en todo
caso a los dividendos acordados por la sociedad durante el usufructo» (art. 67 TRLSA). ¢Cabe en
tal supuesto aplicar larestriccién alacompensacion de basesimponibles negativas del articulo 23.2?
A nuestro entender la cuestion es dudosa, pudiendo esgrimirse argumentos para apoyar tanto el cri-
terio afirmativo como el opuesto.

En contra de tal aplicacion puede aducirse que €l usufructuario no adquiere una participacion
sobrelasociedad sino uno de los derechos que se derivan delamisma. Estasutil distincion no es deci-
siva, porque, en definitiva, laadquisicion de la participacion no implica otra cosa que adquirir latitu-
laridad de un haz de derechos, estando entre ellos los de contenido econdmico que, de acuerdo con lo
previsto enlos articulos 67 'y 68 del TRLSA, corresponden a usufructuario. También podria aducirse
en contra que €l sujeto pasivo que transmite & usufructo no sufre pérdida alguna, porque el importe
que percibe a causa de dichatransmision es € valor descontado de las rentas que se esperaobtengala
sociedad en €l futuro corregido en el vaor de los riesgos que se transmiten al usufructuario. Sin per-
juicio del juicio que merezca dicho criterio desde € prisma de la configuracién como un hecho con-
table de la constitucion de usufructo, es lo cierto que, como en lineas anteriores quedd apuntado, la
norma no prevé como requisito inexcusable de la restriccidn ala compensacion de bases imponibles
negativas la concurrencia de una pérdida en |os socios de que transmitieron su participacién, por mas
gue laformaen como se calcula el importe de la restriccion implicitamente la contemple.

A favor de la aplicacion de la restriccion pesa, con gran fuerza, lareferencialegal a«...La
mayoria... delos derechos a participar en los resultados...», y también que el usufructuario obtiene
rentas a través de la sociedad participada posteriores a la constitucion del usufructo en paridad de
condiciones con el supuesto de adquisicién en plena propiedad de |a participacion. Este Gltimo argu-
mento es muy importante porque deriva del principio que animay rige larestriccion ala compen-
sacién de bases imponibles negativas, a saber, evitar los diferimientos en la tributacion de rentas
obtenidas a través de entidades participadas. Sin embargo, €l calculo del importe de la restriccion
ofrece ciertas dificultades, porque el valor de adquisicion del usufructo es, o debe ser por lo gene-
ral, menor que el valor de adquisicién de la propiedad sobre la participacion, lo que introduce un
elemento de distorsion en el referido cllculo si se parte de laaplicacion literal de laférmulade cal-
culo legamente establecida. Para superar la referida distorsion debe afiadirse al valor de constitu-
cion del usufructo el valor de lanuda propiedad, pudiendo calcularse dicho valor de acuerdo con lo
previsto en el articulo 26 a) de laLey 29/1987, de 18 de diciembre, del Impuesto sobre Sucesiones
y Donaciones.
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También puede presentarse un supuesto de divergencia entre participacién en el capital social
y en los resultados en los casos de acciones privilegiadas (art. 50 TRLSA) y acciones sin voto
(art. 91 TRLSA). En ambos supuestos podra presentarse una mayoria sobre |os resultados que no
conlleve unamayoria sobre el capital social, siendo suficiente aquélla para entenderse cumplido el
requisito previsto en laletraa) del apartado 2 del articulo 23.

El adquirente de una u otra mayoria puede ser:

» Unapersonafisica
» Unaentidad.

« Un conjunto de personas o entidades vinculadas.

Laliteraturalegal, en este punto, esimprecisa. En efecto, laexpresion «...un conjunto de per-
sonas 0 entidades vinculadas. ..», implica una cierta indeterminacién, porque no se precisa cud es
lanorma o criterio que delimitalavinculacion.

Considerando que € articulo 16.2 de la Ley 43/1995, establece los supuestos de vinculacién
gue podriamos denominar generales, no parece descartado interpretar que los supuestos que en €
mismo se contemplan son validos a los efectos de los previsto en € articulo 23.2 a). Las expresio-
nes utilizadas en ambos preceptos respecto del conjunto de sujetos pasivos que se entienden vincu-
lados apoya la interpretacion precedente. En efecto, €l articulo 16.2 establece que «se consideraran
personas o entidades vinculadas...», y €l articulo 23.2 a) serefiere a «...un conjunto de personas o
entidades vinculadas. .. ».

Las relaciones de vinculacion contenidas en € articulo 16.2 no contemplan de manera direc-
ta las relaciones de parentesco a los efectos de definir una vinculacion en la que exclusivamente
intervienen personas fisicas, sino que son utilizadas instrumental mente para definir otras relaciones
de vinculacion en las que se comprenden entidades. Por esta razon, cuando ha sido preciso utilizar
unarelacién de vinculacion definida sobre la base del parentesco, €l legislador ha entendido que no
bastaba unaremision a articulo 16 delaL ey 43/1995. Asi sucede, entre otros casos, en relacion con
latransparencia fiscal interna a cuyo efecto €l articulo 75.1 b") de la Ley 43/1995 define €l «grupo
familiar», y en relacion con € rendimiento de bienesinmuebles cedidos en uso a conyuge o adeter-
minados parientes a cuyo efecto €l articulo 22 de la Ley 40/1998, de 9 de diciembre, delimita un
grupo de personas fisicas vinculadas por |azos de parentesco.

La ausencia de una definicién de «grupo familiar» o de «grupo de personas fisicas vinculadas
por razones de parentesco» en € articulo 23.2 a), o, cuando menos, de unaremision a otros preceptos
seadelapropial ey 43/1995 o de otras|eyes que configuran supuestos de vinculacién en base a paren-
tesco creaun importante vacio respecto del perimetro del conjunto de «...personas....vinculadas», para
cuyasuperacion caben, anuestro entender, dosinterpretaciones. Laprimeraconsistiriaen entender que
lareferida normano contempla el grupo de personas fisicas vinculadas, de manerata que laadquisi-
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cién de la participacion mayoritaria por un grupo familiar seria irrelevante alos efectos del referido
precepto, sin perjuicio delasregul arizaciones que resultasen procedentes en caso de que quedasen pro-
badas adquisiciones fiduciarias. La segunda consistiria en entender por grupo de personas fisicas vin-
culadas aquel que se utilizainstrumentalmente para definir relaciones devinculacién en e articulo 16.2,
sefidladamente en laletrai) en € que se establece una especifica relacion de vinculacion en base aun
grupo familiar constituido por la persona fisicay «...su conyuge, ascendientes o descendientes...».
Esta ltima interpretacidn nos parece mas acorde con € espiritu y finalidad de la norma.

La segunda circunstancia que configura €l cambio significativo en la composicién del grupo
de socios es de carécter negativo. La persona o entidad o |as personas o entidades vincul adas que han
adquirido la participacion mayoritaria no deben tener intereses relevantes en la sociedad con anterio-
ridad alaconclusion del periodo impositivo al que corresponde |a base imponible negativa, pues solo
asi se produce un cambio significativo en lacomposicién del grupo de socios.

Toda norma que establece un limite, sea absoluto o porcentual, como condicion parala apli-
cacion de un determinado régimen o la produccion de ciertos efectos crea un «error de salto». Asi
sucede en €l caso que nos ocupa, 10 que ho dejade ser preocupante debido a que los intereses de los
S0cios minoritarios se ven afectados por circunstancias que les son gjenas. Este es, sin duda, uno de
los puntos mas criticables de laforma en cémo el articulo 23.2 dela Ley 43/1995 restringe la com-
pensacién de bases imponibles negativas y que, probablemente, como ya quedd apuntado antes,
explique el reducido &mbito de aplicacion de la restriccién.

La no tenencia de participacion o la tenencia de una participacion inferior al 25 por 100 se
refiere aun momento preciso: laconclusién del periodo impositivo a que corresponde labase impo-
nible negativa. Por tanto, la participacién igual o superior al 25 por 100 en otra u otras fechas ante-
riores es absolutamenteirrelevante, como también lo eslainferior. Lo Gnicamente decisivo eslapar-
ticipacién en  momento delaconclusion del periodo impositivo que, como reglageneral, coincidira
con €l Ultimo diadel gercicio econdmico delaentidad, de acuerdo conlo previsto en el articulo 24.1
delaley 43/1995. Laformaen como se hubiere adquirido la participacion tenida en dicho momen-
to esindiferente, pudiendo, por tanto, haberlo sido através de una o varias transmisiones.

La participacion igual o superior a 25 por 100 en e momento de la conclusién del periodo
impositivo al que corresponde |a base imponible negativa excluye larestriccion ala compensacion
delamisma, y la participacion inferior, aunque abre el paso a dicha restriccidn, no debera ser toma-
daalos efectos de calcular €l importe de la base imponible negativa afectada por dicharestriccion,
ya que para dicho calculo solamente debe tomarse la participacion adquirida «...con posterioridad
alaconclusion del periodo impositivo al que corresponde la base imponible negativa...» y €l diaen
e que concluyed periodo impositivo pertenece adicho periodo impositivo, no es posterior al mismo.

Larelevancia del momento en que se tiene la participacion inferior al 25 por 100 y laindife-
rencia de la forma mediante la que se hubiere adquirido la misma corren totalmente paralelas res-
pecto de la participacién mayoritaria. Combinando ambas circunstancias definitorias del cambio sig-
nificativo en lacomposicion del grupo de socios ofrecemos el siguiente gjemplo:
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— 8

Ejemplo:
BAseE PARTICIPACION | PARTICIPACION
i IMPONIBLE Socio A, OTROS SOCIOS,
Periopo BAse
NEGATIVAO | PORCENTAJEY = PORCENTAJEY = APORTACIONES COMPENSACION
IMPOSITIVO IMPONIBLE
RENTA VALOR VALOR
POSITIVA ADQUISICION ADQUISICION
1998 (100) 23% 18 % 52 100 - (100)
1999 (10) 4% 28 60% 45 100 - (10)
2000 58 48% 40 52% 42 100 (50) 0 = 58-58
2001 70 82% 62 18% 16 100 33=70-27-10

Céculo del importe delarestriccion alacompensacion de basesimponibles negativas:

Aportaciones recibidas de [0S SOCIOS ......ccccevveiveeiiericiseese e 100
Aportaciones correspondientes ala participacidn adquirida (100/82% — 23%) ...... 59
Precio de adquisicion de la participacion (62 —18) .....ccoeeveeveeererenereenenns 44
IMporte de lareStriCCION ........c.eeevrireeeerreee e 15
Base imponible negativa compensable (100 —58 — 15) ........ccceeereererrerernenns 27

Puede observarse que la base imponible negativa correspondiente al periodo impositivo de
1998 (100) debe soportar una restriccion a su compensacion porgue se produce un cambio signi-
ficativo en la composicién del grupo de socios, ya que en el afio 2001, a través de adquisiciones
realizadas durante los afios 1999, 2000 y el propio 2001, el socio A, que tenia una participacion
inferior a 25 por 100 el diaen el que concluy6 el periodo impositivo de 1999 acumula una parti-
cipacién mayoritaria. Labase imponible negativa correspondiente al periodo impositivo de 1999,
no soportan, por el contrario, restriccién alguna, porque alaconclusion de dicho periodo imposi-
tivo el socio A tenia una participacion superior a 25 por 100.

Unavez producido el cambio significativo en lacomposicion del grupo de socios debido ala
concurrencia de las dos circunstancias tipificadas en lasletras @) y b) del apartado 2 del articulo 23,
larestriccion, calculada en laforma expuesta, afectara alas bases imponibles negativas correspon-
dientes a periodos impositivos concluidos con anterioridad ala adquisicion de la participacién mayo-
ritaria. Ahora bien, la composicion del grupo de socios puede, posteriormente, de nuevo variar, de
maneratal que lamayoria se encabece por otras personas o entidades, sea en lamismadimension o
en otradiferente, o bien que ladistribucion de la participacidn no dé lugar alaexistenciade unaper-
sona o entidad 0 a un conjunto de personas o entidades vincul adas que posean la mayoria.

Abordemos, en primer lugar, el caso en €l que la participacion mayoritaria se ganay pierde
en el mismo periodo impositivo, pudiendo suceder que seforme o no dentro del propio periodo impo-
sitivo una nueva mayoria.
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Laletraa) del apartado 2 del articulo 23 de la Ley 43/1995, no regula esta situacién, pero, a
nuestro entender, encaja perfectamente en el contexto de la norma que la mayoria formada después
del periodo impositivo a que corresponde la base imponible negativa debe mantenerse ala conclu-
sién del periodo impositivo en € que operaralarestriccion.

Larestriccion ala compensacion de bases imponibles negéativas trata de evitar el diferimien-
to en sede de una persona o entidad o conjunto de personas o entidades vinculadas que poseen la
mayoria en el capital social o en los derechos a participar sobre los resultados, de manera tal que
desaparecidalamayorialarestriccion no debe operar, por més que, probablemente, laprimeratrans-
mision de la participacion haya dado lugar a una pérdida fiscalmente computable, y, desde luego, €
diferimiento también se produce en sede de todos y cada uno de |os nuevos socios.

Cuando la mayoria es sustituida por una nueva mayoria, entendemos que es respecto de esta
Ultima de la que debe aplicarse larestriccion ala compensacion de bases imponibles negativas. Por
lo tanto debe calcularse el importe de la restriccion considerando el precio de adquisiciény €l por-
centagje de participacion que corresponde ala misma.

Cuando la participacion mayoritariase ganay pierde en diferentes periodosimpositivos enten-
demos que son validos | os criterios expuestos, en relacion con el caso en que los hechos referidos se
producen en el mismo periodo impositivo, de maneratal que s lapérdidadelamayoriano es segui-
dapor unanuevamayorialarestriccion alacompensacién de basesimponibles negativas debe cesar,
y Sl aparece unanueva mayoriael calculo del importe de larestriccidn debe hacerse en relacion con
€l precio de adquisicion y el porcentaje de participacion que corresponda ala misma.

Obsérvese, en consecuencia, que aunque larestriccion opera en sede de la sociedad participada
& importe de lamisma, depende, en parte, de las circunstancias inherentes alanuevamayoria, s bien
sus efectos también los padecen los minoritarios, o que constituye, dicho sea con toda claridad, una
notable imperfeccion del sistema de restriccion ala compensacion de bases imponibles negativas.

Proponemos el siguiente ejemplo de calculo del importe de larestriccion cuando cambian las
mayorias en diferente periodo impositivo.

= 9

Ejemplo:
CONTABILIDAD DE LOS SOCIOS CONTABILIDAD DE LA SOCIEDAD
100 Cv 100 Tesoreria
a Tesoreria 100 a Capital 100
(por la constitucion; socio inicial) (por la constitucion)
X X o
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ol
90 Pyg 90 Pyg
a Provision 90 a Pasivo 90
(provision por depreciacion) (ejercicio con pérdidas)
X X
10 Tesoreria -
90 Provision
a Cv 100 -
(transmision participacion)
X X
10 Cv -
a Tesoreria 10 -
(adquisicion participacion 1.2mayoria)
X X
50 Tesoreria 40 Activo
a Cv 10 a Pyg 40
a Pyg 40
(transmision participacion) (gjercicio con beneficios)
X X
50 Cv -

a Tesoreria 50 -
(edquisicion participacion, 22mayoria)
X X
- 50 Activo
- a Pyg 50

(ejercicio con beneficios)

X X

Cdculo del importe de larestriccion ala compensacidn de bases imponibles negativas
que corresponde a la segunda mayoria:

Aportaciones recibidas de 10S SOCIOS ........covvvveeinirereirernieeseseee s 100
Aportaciones correspondientes a la participacion adquirida (100/100%) .... 100
Precio adquisicion delaparticipaCion ...........cooeeerreenenneenneseee e 50
IMporte de [areStriCCiON ........ocevreeirreeee e 50

Base imponible susceptible de compensacion (90 — 40 — 50) -
Importe de la restriccion parala primera mayoria (100 — 10)

Puede observarse que el importe de la restriccion que en su dia se determind en la primera
mayoria se hadistribuido entre lamisma (40) y la segunda mayoria (50). No obstante, cuando en €l
precio de adquisicion de la participacion por la segunda mayoria seincorporen valores inmateriales
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positivos latentes o plusvalias técitas, la suma de ambas restricciones no alcanzara a importe de la
primitivarestriccion, lo cua es|dgico porque la primeramayoria habré obtenido y determinado una
plusvaliasuperior a importe de |os beneficios obtenidos a través de lasociedad participada. Cuando,
por €l contrario, dicho precio incorporavalores|latentes o tacitos negativos, sucede € fenémeno con-
trario, pero, en tal caso, es obvio que e importe de las dos restricciones, es decir, de la soportada
efectivamente por lamayoriay de la que corresponde a la segunda mayoria, no podra ser superior
a importe de la base imponible negativa respecto de la que se proyecta la restriccion.

3.2. Inactividad de la sociedad participada.

La circunstancia de inactividad se concreta en la no realizacion de «...explotaciones econé-
micas dentro de |os seis meses anteriores ala adquisicion de la participacion. .. ».

El articulo 134.3 de la Ley 43/1995 establece € concepto de explotacion econémica basan-
dose en dos elementos concurrentes:

 Organizacion de los factores de produccion.

» Finaidad deintervenir en la produccion o distribucién de bienesy servicios.

En base a ambos elementos debera determinarse, en cada supuesto, si existe o no una explo-
tacién econdmica. Parece claro que lainactividad va a ser facilmente apreciable en las «sociedades
de papel», es decir aquellas que no son otra cosa que una escritura que dormita en los cajones ala
esperade alguna oportunidad... A partir de aqui las dificultades comienzan.

En primer lugar es preciso notar que la superacion de la inactividad se consigue realizando
explotaciones econdmicas «...dentro de...», es decir, no es necesario atal efecto redlizar explota-
ciones econdmicas durante todo el periodo de los seis meses. También debe notarse, en segundo
lugar, que nada se establece respecto de laintensidad de la explotacion econémica, ni, finalmente
respecto de la naturaleza de la misma, en particular, su relacién con las explotaciones econémicas
generadoras de | as pérdidas de las que derivan las bases imponibles negativas.

Parece claralavoluntad del legislador de limitar la aplicacion de larestriccién ala compen-
sacion de bases imponibles negativas a aquel las sociedades verdaderamente inactivas, pero de ello
no debe seguirse que cualquier actividad pueda ser calificada como explotacion econémica ni que
las maniobras parainsuflar actividad econdmica por parte del socio 0 socios que constituiran lanueva
mayoria durante el periodo critico de los seis meses puedan entenderse validas.

En particular, los requisitos de organizacion y finalidad de intervenir en la produccién o dis-
tribucién de bienes y servicios permite negar la condicién de explotacién econdmica a todas ague-
I1as actividades meramente simbdlicas realizadas para evitar la situacion de inactividad pero no con
lafinalidad econdémica de producir bienesy servicios para el mercado.
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Mayor interésreviste € caso en € que los futuros adquirentes de |a participacién mayoritaria
son los que insuflan la actividad econémica a la sociedad respecto de la que se proponen obtener
dicha participacion. Para asi hacerlo deben llegar a algun tipo de acuerdo en este sentido con los
socios actuales. Ahora bien, a nuestro entender, un pacto en tal sentido burla el espiritu y finalidad
delanorma, porque, en efecto, al fijarse el plazo de no realizacion de explotaciones econdémicas en
funcion del diade la adquisicion de la participacion mayoritaria, estdimplicito que lano aplicacion
de larestriccién por causa de larealizacion de explotaci ones econdémicas excluye justamente aque-
Ilas que puedan realizarse por causa de cesion o iniciativa de los futuros socios mayoritarios. En
suma, paraque lacircunstancia previstaen laletrac) del apartado 2 del articulo 23 delalL ey 43/1995
impida la aplicacion de la restriccidn, se precisa que la sociedad realice explotaciones econémicas
totalmente desvinculadas de |os nuevos socios.

4. Aplicacién temporal delarestriccion ala compensacion de basesimponibles negativas.

Lanormade restriccién alacompensacion de bases imponibl es negativas despliega sus efec-
tosalo largo del tiempo. En primer lugar, el hecho que desencadena su aplicacién debe producirse
en un determinado momento, a saber, después de laconclusion del periodo impositivo al que corres-
ponde la base imponible negativa, a su vez, dicho periodo impositivo es un determinado periodo de
tiempo, y, finalmente, larestriccion operaen las|iquidaciones correspondientes alos periodosimpo-
sitivos en los que puede producirse la compensacién. Todo ello plantea un conjunto de cuestiones
relacionadas con la aplicacion temporal de la norma, para cuya resolucion entendemos que es deci-
sivo considerar el momento en que se producen |os hechos determinantes de larestriccion, y quelos
efectos de la norma de restriccion se producen en relacion con los periodos impositivos en los que
es procedente la compensacion, a saber, aquellos que concluyen dentro de los diez afios inmediatos
y sucesivos a aquel en €l que se determind la base imponible negativa. Seguidamente examinamos
las cuestiones que, en esta materia, entendemos mas relevantes.

4.1. Aplicacion de la restriccidn respecto de bases imponibles negativas correspondientes a
periodos impositivos ya prescritos.

Deacuerdo conlo previsto enlosarticulos 64 y 65 delaL ey Generd Tributaria, laAdministracion
tributaria no podra gjercitar la potestad de comprobacién una vez transcurridos cuatro afios conta-
dos a partir del diaen que finalice el plazo reglamentario para presentar la declaracién del periodo
impositivo a que corresponde la base imponible negativa. Puede suceder, sin embargo, que la par-
ticipacion que confiere lamayoria se adquiera una vez transcurrido €l periodo de prescripcion.

A nuestro entender, la norma relativa a la restriccidn también puede aplicarse una vez supe-
rado €l periodo de prescripcion del periodo impositivo a que corresponde la base imponible nega-
tiva, puesto que los hechos constitutivos de la misma se pueden producir a partir de dicho momen-
to, y, ademés, los efectos de la restriccidn se pueden proyectar respecto de periodos impositivos
igualmente concluidos a partir de dicho momento, si bien, este argumento nos parece de menor fuer-
zaque el primero.
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Cuestion diferente es si larestriccion se puede aplicar en periodos impositivos posteriores a
aquel en el que se produjeron los hechos determinantes de la restriccidn, cuando, a causa de pres-
cripcion, dicho periodo impositivo yano es susceptible de comprobacion y € sujeto pasivo no prac-
tico sus declaraciones-liquidaciones aplicando larestriccién ala compensacion de basesimponibles
negativas que hubiera resultado pertinente.

A nuestro entender la restriccion se puede aplicar pero sin que se pueda realizar la com-
probacién del periodo impositivo en el que se produjeron los hechos determinantes de la restric-
cion, ni los hechos en si mismos, debiendo tomarse como validos |os declarados en su dia por €l
sujeto pasivo.

4.2. Aplicacion de la restriccién respecto de bases imponibles negativas correspondientes a
periodos impositivos iniciados con anterioridad a la entrada en vigor de la Ley 43/1995.

L as bases imponibles negativas susceptibles de compensacion de acuerdo con lo previsto en
laLey 61/1978, de 27 de diciembre, podran ser compensadas en |os periodos impositivos alos que
es de aplicacion la Ley 43/1995, de acuerdo con lo dispuesto en la disposicion transitoria duodéci-
madelamisma. LaL ey 61/1978 no establecia restriccidn alguna ala compensacion de basesimpo-
nibles negativas, lo que, unido al principio general de irretroactividad establecido en el articulo 2.3
del Cadigo Civil, y alaproteccion del principio constitucional de seguridad juridicaque podriaverse
desmerecido por una retroactividad de grado maximo, ha llevado a postular la no aplicacion de lo
previsto en el apartado 2 del articulo 23 respecto de la compensacion de | as referidas bases imponi-
bles negativas.

A nuestro entender, debe, en efecto, en ausencia de una norma que especificamente regule la
aplicacion temporal de la norma de restriccion, respetarse €l principio general de irretroactividad
previsto en el articulo 2.3 del Cadigo Civil. Ahorabien, €l respeto de dicho principio no determina
gue las bases imponibles negativas correspondientes a periodos impositivos iniciados antes de la
entrada en vigor de laLey 43/1995, deban quedar inmunes respecto de la restriccion ala compen-
sacion. En efecto, cuando € hecho determinante de larestriccién, esto es, la adquisicion de una par-
ticipacién mayoritaria, se hubiese producido despuésdelaentradaen vigor delal ey 43/1995, enten-
demos que la aplicacion de los mandatos de la norma restrictiva es correcta, porque ello no implica
retroactividad. Nétese que larestriccion surte efectos respecto de los periodosimpositivos en los que
se gercitalafacultad de compensacion, y que los hechos determinantes de la restriccion se produ-
cen estando ya en vigor laLey 43/1995.

Por €l contrario, entendemos que seviolentariael principio general deirretroactividad, de obli-
gado respeto en ausencia de regul acién especifica en contrario y salvando en todo caso las exigen-
ciasdd principio constitucional de seguridad juridica, s se pretendiese aplicar lanormarestrictiva
respecto de bases imponibles negativas correspondientes a periodos impositivos regidos por laLey
61/1978, cuando |os hechos determinantes de la restriccién se hubieran producido con anterioridad
alaentradaen vigor delalLey 43/1995.
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VI. SUPUESTOS ESPECIALES DE COMPENSACION DE BASES IMPONIBLES NEGA-
TIVAS

Ademés del régimen de compensacién de bases imponibles negativas contenido en los apar-
tados 1y 2del articulo 23 delaLey 43/1995, aplicable atodos|os sujetos pasivos del Impuesto sobre
Sociedades y atodo tipo de adquisicidn de participacion, existen regulaciones para supuestos parti-
culares, queintegran lo que podriamos denominar |os supuestos especial es. Podemos clasificar estos
supuestos especiales en dos conjuntos definidos en funcion de su relacién con la Ley 43/1995: los
regulados en €l titulo que lareferidaley consagraalos regimenes especiales, es decir, € Titulo VI,
y los regulados en otras leyes o incluso en la propia Ley 43/1995, pero no formando parte de los
regimenes especiales del citado Titulo VIII.

Son supuestos especiales de la compensacion de bases imponibles negativas del Titulo V11
losrelativos a

» Latributacién en el régimen de los grupos de sociedades (art. 88).

 Lasoperaciones defusion y asimiladas (art. 104).

 Latributacion delas sociedades deinvestigacion y explotacién de hidrocarburos (art. 120).
 Latributacién de las uniones temporal es de empresas (art. 68).

» Latributacion delas agrupaciones de interés econémico, espafiolasy europeas (arts. 66 y 67).

Son supuestos especiales de la compensacion de bases imponibles negativas que no forman
parte del Titulo VIII losrelativos a

* Lasentidades de nueva creacion (art. 23.3).
« Las sociedades concesionarias de autopistas, tinelesy vias de pegje (art. 23.4).

» Las entidades que realicen nuevas actividades empresariales (art. 11 RD-Ley 3/1993 y
art. 2 Ley 22/1993).

» Lasentidades de produccion de energia el éctrica (disp. adic. octava Ley 40/1994).

* Lassociedades cooperativas (art. 24 Ley 20/1990, de 19 de diciembre, sobre Régimen Fiscal
de Cooperativas).

Comentaremos, brevemente, los supuestos especiales de compensacién de bases imponibles
negativas del segundo conjunto, excepto €l relativo alas cooperativas que, en realidad, pertenece a
|os regimenes especiales, por naturaleza.
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1. Entidades de nueva creacion.

El apartado 3 del articulo 23 establece un computo del plazo de compensaci 6n de basesimpo-
nibles negativas especial en relacion con las entidades de nueva creacion. De acuerdo con laredac-
cion original del referido apartado el computo del plazo de compensacion debiarealizarse «...apar-
tir del primer periodo impositivo cuya base imponible sea positiva». Ladisposicion final primerade
laLey 40/1998 hadado nuevaredaccién alanorma parcialmente transcrita, sustituyendo «baseimpo-
nible» por «renta», 10 que parece més correcto, teniendo en cuenta que la compensacion se produce
con larenta positiva, de acuerdo con lo establecido en €l apartado 1 del articulo 23. Parece, en efec-
to, més|dgico computar €l plazo apartir del primer periodo impositivo en €l que sea posiblelacom-
pensacion que hacerlo apartir del primer periodo impositivo en el que el resultado de la compensa
cion arroje una base imponible positiva.

Lanorma se aplicaalas «entidades de nueva creacion», lo que introduce un factor de no neu-
tralidad en relacion con las actividades existentes, de maneratal que por motivosfiscalesresultamés
adecuado emprender nuevas actividades o ampliar lasyaejercidas, en particular si encierran riesgos
apreciables, através de entidades de nueva creacion.

El fundamento de la norma parece estar en que en los primeros afios del gjercicio de unaacti-
vidad, hasta que lamismaal canzala plena madurez, es normal la produccion de pérdidas, de mane-
ratal que una discriminacién positiva respecto del plazo de compensacién vendria a restituir una
desigualdad mostrada por larealidad economicaentre las entidades veteranas y aquellas queinician
su existencia. Probablemente este argumento sblo sea valido en relacién con un conjunto més o
menos amplio de actividades, pero no con caracter general, y, desde luego, referido alanovedad en
la actividad o en su apreciable ampliacion, y no referido, como asi lo exige la literaturalegal, ala
entidad que desarrollala actividad.

Con independenciade la critica anterior, eslo cierto quelanormano alude alarealizacion de
nuevas actividades como requisito de aplicacion del computo especia del plazo de compensacion,
adiferenciade lo establecido, por ejemplo, en € articulo 11 del Real Decreto-Ley 3/1993, que més
adelante comentamos. Lo Unico relevante es que la entidad sea de nueva creacion.

No distinguiendo lanormaentre | as diversas formas de creacion de una entidad debemos enten-
der que todas €ellas son validas, incluso lafusién por creacion de una nueva entidad o las entidades
resultantes de una operacién de escisidn, por més que en ambos casos se produzca una sucesion.
Cuestion diferente es que €l plazo especial de compensacién solo se pueda predicar, en estos casos,
respecto de las bases imponibles negativas sufridas por la propia entidad de nueva creacion, y no,
por tanto, en relacién con las bases imponibles negativas susceptibles de compensacion por virtud
de la subrogacién regulada en el articulo 104.3 delaLey 43/1995.
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2. Sociedades concesionarias de autopistas, tinelesy vias de peaje.

El articulo 159 de laLey 13/1996, de 30 de diciembre, de Medidas Fiscales, Administrativas
y del Orden Social, afiadi6é un nuevo apartado al articulo 23 para extender |a aplicacion del compu-
to del plazo de compensacion previsto paralas entidades de nueva creacion respecto de «...lasbases
imponibles negativas derivadas de |a explotacion de nuevas autopistas, tunelesy vias de pegje rea-
lizadas por |as sociedades concesionarias de tales actividades».

Estanorma seinscribe plenamente en el proceso de revision que estasufriendo la L ey 43/1995,
apartir del mismo momento de su aprobacion y que se nutre de una triple fuente: incorporacion de
las politicas fiscales del partido ganador de |as el ecciones generales de 1996 (Ley 10/1996, RD-Ley
7/1996 y tipo de gravamen reducido para empresas de reducida dimension), correcciones de caréc-
ter técnico, e incorporacion de los puntos de vista de los partidos politicos que apoyan parlamenta-
riamente al Gobierno. Probablemente el nuevo apartado 4 del articulo 23 procede de esta Gltima
fuente, y si debemos, como asi parece procedente, buscar una justificacion técnica al mandato con-
tenido en € mismo, entendemos que no puede ser otraque aguellaque hace referenciaal largo perio-
do de maduracion de las actividades concernidas de maneratal que en los primeros afios de explo-
tacion las cargasfinancieras, basicamente, podrian determinar unas pérdidas que se recuperarian con
los beneficios generados a medio y largo plazo. El problemareside en que e argumento preceden-
te, caso de ser vdlido, también es aplicable a otras actividades, de aqui que la norma encierra una
discriminacién positiva para las sociedades concesionarias de autopistas, tineles y vias de pegje
reprochable desde |a perspectivadel principio deigualdad ante laley.

Podréan disfrutar del computo especial del plazo de compensacion las sociedades titulares de
las concesiones, aun cuando no se hubiesen constituido atal efecto, es decir, aunque no fueran enti-
dades de nueva creacion. La cualidad de sociedad concesionaria es determinante, sin estar investi-
dade lamismano procede la aplicacion delo previsto en e articulo 23.4. Sin embargo, tal y como
esta redactada lanorma, el computo especial del plazo de compensacion no se aplicarespecto dela
base imponible negativa de |a sociedad concesionaria, sino solamente respecto de aquella parte de
labase imponible negativa derivada de laexpl otacion de «<nuevas» autopistas, tinelesy vias de pegje.
¢Quésignificado tienelacalificacién de «nuevas»? Son varias |l as posibilidades interpretativas, pero
en el contexto delanorma parece que lamas apropiada consiste en entender por «nuevas» alas auto-
pistas, tineles y vias de peaje cuya explotacién comience a partir de la entrada en vigor del nuevo
apartado 4 del articulo 23 de laLey 43/1995, es decir, del dia 1 de enero de 1997.

3. Entidades que realicen nuevas actividades empresariales.

El nimero 16 del apartado 2 de la disposicion derogatoria Unica de la Ley 43/1995, declara
no derogado el articulo 11 del Real Decreto-Ley 3/1993, de 26 de febrero. El referido articulo per-
mite la compensacion de bases imponibles negativas de manerailimitadaen €l tiempo, siempre que
se cumplan los siguientes requisitos:
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¢ Quelabase imponible negativa derive de larealizaci én de nuevas actividades empresaria-
les. Se entiende por nuevas actividades empresariales aquellas que no se hayan gjercido
anteriormente bajo otra titularidad. La doctrina administrativa, contenida en contestacio-
nes a consultas del articulo 107 delaLey General Tributaria, hasido bastante rigurosa. En
términos generales podemos decir que una actividad empresarial es nueva cuando se crea
unaorganizacion empresarial, y no lo es cuando dichaorganizacion yaexiste. Asi, por jem-
plo, no habra nueva organizacion en los casos de adquisicion de una empresa o de absor-
cién de un patrimonio empresarial, pero yano estan claro el supuesto en el que una enti-
dad acomete actividades derivadas o complementarias de unaprincipal queyaveniarealizando
o cuando amplia de manera significativa ésta.

Lavoluntad legidativaes clara, setratade fomentar la actividad empresarial. Por ello enten-
demos que debe ponerse el acento, como apuntamos antes, en la creacion de organizacio-
nes empresariales, ya que es precisamente el factor organizativo el que materializay con-
cretalaesencia de laactividad empresarial.

* Quelasnuevas actividades se realicen en local o establecimiento independiente, con total
separacion del resto de las actividades empresariales que, en su caso, pudiera realizar €l
sujeto pasivo.

Este requisito pone derelieve, por exclusion, que delacompensacién ilimitadaen el tiem-
po pueden disfrutar las entidades ya existentes en el momento de la entrada en vigor del
Real Decreto-Ley 3/1993, adiferenciadelo previsto en € articulo 23.3 delaLey 43/1995,
donde el acento se pone en lanovedad de la propia entidad.

El requisito de «local o establecimiento independiente» seinscribe en el objetivo de fomen-
tar la creacion de nuevas actividades empresariales. La separacion fisica de la nueva acti-
vidad respecto de las preexistentes parece coadyuvar ala definicion y exteriorizacion de
aquélla

* Que las nuevas actividades se hayan iniciado entre el dia 3 de marzo de 1993y € 31 de
diciembre de 1994.

Este requisito estd en consonancia con el objetivo de estimular la demanda de inversion,
materializada en actividades empresariales nuevas, de manerainmediata, ya que en dicho
periodo de tiempo la economia espafiol a atravesaba una fase de recesion.

Lacargade probar €l inicio de la actividad pesa sobre el sujeto pasivo, de acuerdo con lo
previsto en €l articulo 114 de laLey General Tributaria, y podra hacerse por los medios de
prueba validos en Derecho, de acuerdo con lo establecido en el articulo 115 de la Ley
General Tributaria.

Lacompensacionilimitadaen € tiempo solamente se aplicarespecto de «...las basesimpo-
nibles negativas correspondientes alos periodosimpositivos cerrados durante los tres afios
siguientes alafecha deinicio de la nueva actividad».
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Como quiera que lafechalimite de inicio de la nueva actividad es, como ya sabemos, 31 de
diciembre de 1994, €l tercer afio de nueva actividad concluir, alo més, el 31 de diciembre de 1997.
Por |o tanto, para entidades cuyo egjercicio econémico coincida con el afio natural, las bases impo-
nibles negativas que podran ser compensadas ilimitadamente en €l tiempo son las correspondientes
a los periodos impositivos de 1995, 1996 y 1997. Dado que el momento inicial de una actividad
empresarial ofrece evidentes dificultades de concrecion, la determinacion de las bases imponibles
negativas sujetas a compensacion ilimitada también estd sometida a tales dificultades.

La norma encierra una discriminacion positiva respecto de la tributacion de las rentas proce-
dentes de actividades empresariales iniciadas en el plazo temporal comprendido entre el 3 de marzo
de 1993y el 31 de diciembre de 1994, de incierta eficacia economica, dudosa adecuacion al princi-
pio deigualdad y técnicamente ambigua, quiza porque ladelimitacién abstracta de las «nuevas acti-
vidades empresariales» asi |0 imponga.

4, Entidades de nueva creacion bonificadas.

El nimero 19 del apartado 2 de la disposicion derogatoria Unica de la Ley 43/1995, declara
no derogado € articulo 2 delaLey 22/1993, de 29 de diciembre. En dicho articulo se establece una
bonificacién del 95 por 100 aplicable alos rendimientos de | as expl otaciones econémicas constitui-
das entre lafecha de entrada en vigor delaLey 22/1993y el 31 de diciembre de 1994, siempre que
se cumplan un conjunto de requisitos.

Labonificacién se aplicaalos periodosimpositivos que seinicien durante 1994, 1995y 1996.
Pues bien, las bases imponibles negativas habidas en los mismos siguen un régimen de compensa
cion especial, caracterizado por las siguientes notas:

* No esaplicable el limite «...a que se refiere el articulo 18 de la Ley 61/1978, de 27 de
diciembre,...».

Parece claro que, respecto delos periodosiniciados apartir delaentradaen vigor delaLey
43/1995, lareferencia pertinente es al articulo 23 de lamisma.

» El importe a compensar se determina en cada periodo impositivo, pero el saldo «...pen-
diente de compensacién en el Ultimo de los periodos impositivos... Gnicamente sera com-
pensable en la parte que excede de | as bases imponibl es positivas habidas en [os mismos».

Esta norma implica una restriccién respecto del régimen general, cuyo efecto practico con-
sisteen disminuir el importe de labase imponible susceptible de compensacion. En efecto, €l impor-
te susceptible de compensacion en los periodos impositivos posteriores a Gltimo bonificado tendra
como limite la suma algebraica de | as bases imponibles habidas en | os periodos bonificados corres-
pondientes a las operaciones imputables alos mismos.
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VVeamos un gjemplo:

- 10

Ejemplo:
Periodos ......ccoceeevnreinennecenn 1994 1995 1996
Basesimponibles .........ccccccvennnn. (30 10(40-30) (80)

Base imponible compensable en
1997y siguientes (80— 10) ............. 70

5. Entidades productor as de energia eléctrica.

El nimero 23 del apartado 2 de la disposicion derogatoria Unica de la Ley 43/1995, declara
no derogada la disposicidn adiciona octavade laLey 40/1994, de Ordenacion del SistemaEléctrico
Nacional, y lo propio hizo la disposicién derogatoria nica de la Ley 54/1997, de 27 de noviembre,
que derogd la Ley 40/1994.

Lareferida disposicion adicional octava ordend la paralizacion de las centrales nucleares en
moratoria. Pues bien, s como consecuencia de la paralizaci6n resultase |a base imponible negativa,
€l plazo de compensacion era de 10 afios.

Elevado el plazo de compensacién a 10 afios, con carécter general, en virtud de la modifica-
cion del apartado 1 del articulo 23 de la Ley 43/1995, efectuada por la disposicion final segundade
laLey 40/1998, de 9 de diciembre, lo previsto en ladisposicion adiciona octavade laLey 40/1994
ha perdido su especificidad.

VII.LA COMPENSACION DE BASESIMPONIBLESNEGATIVASEN LATRAMITACION
LEGISLATIVA DEL PROYECTO DE LEY DEL IMPUESTO SOBRE SOCIEDADES

La préactica totalidad de los grupos parlamentarios presentaron enmiendas a articulo 23 del
Proyecto de Ley del Impuesto sobre Sociedades, en € que se regulaba la compensacion de las pér-
didasfiscales. Asi, en e Congreso de los diputados se presentaron las enmiendas nimero 21 (Grupo
Vasco), nimero 66 (Grupo Federal 1U-1C), nimero 182 (Grupo Socialista), nimeros 293, 294 y 295
(Grupo Popular), y en & Senado las enmiendas nimero 109 (Grupo Socidlista), nimeros 188, 189
y 190 (Grupo Popular), nimero 327 (Grupo Vasco) y nimero 28 (Grupo mixto).
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Las enmiendas ante el Congresoy €l Senado tenian € mismo contenido, y, aexcepcién delas
del Grupo Socialista, que se limitaban amejorar €l texto del proyecto pero sin alterarlo en su estruc-
tura, todas ellas pretendian modificar los plazos de compensacion.

El Grupo Federa 1U-IC, enmienda nimero 66, pretendia que el plazo de compensacion se
fijase en cinco afios, como asi |o estabaen laL ey 61/1978, por entender que dicho plazo era«Tiempo
mas que suficiente...». En el extremo opuesto estaba la posicion del Grupo Vasco, que postulaba
una compensacion ilimitada en el tiempo.

El Grupo Parlamentario Popular, cuyas enmiendas al proyecto de Ley del Impuesto sobre
Saociedades dejaban constancia de unos criterios ciertamente muy definidos, también propuso lacom-
pensacion ilimitada en el tiempo o, aternativamente, ampliar € plazo a diez afiosy, o que es mas
importante una compensacion retrospectiva «con las bases imponibles positivas correspondientes a
los periodos impositivos concluidos en los tres afios anteriores...». No cabe duda que esta enmien-
da era verdaderamente innovadora.

Sin embargo adolecia de una cierta debilidad técnica pues, a pesar de que en lajustificacion
alamisma se haciareferenciaal objetivo de adecuar «...el mecanismo de la compensacién de pér-
didas a las tendencias dominantes en los paises de nuestro entorno...», eslo cierto que en € texto
de la misma faltaba un elemento esencial, a saber, su engarce con €l sistema de eliminacion de la
dobleimposicion de dividendosinterna, engarce éste que yaen aquellasfechasrecogiatanto lalegis-
lacion francesa como la alemana.

En efecto, puesto que tanto en e Impuesto sobre Sociedades como en e Impuesto sobre la
Renta de las Personas Fisicas o |os dividendos no se gravan o se gravan con deduccion del |mpuesto
sobre Sociedades pagado por |a sociedad, parece claro que lacompensacién no puede realizarse «con
las bases imponibles positivas...», 0 bien, que no pueden devolverse «...las cuotas ingresadas. . . »,
sino que la compensacion puede realizarse Unicamente en relacion con las bases imponibles positi-
vas que correspondan a beneficios no distribuidos o bien que solamente puedan devolverse las cuo-
tas ingresadas en la medida que correspondan a dichos beneficios no distribuidos. Esta es la solu-
cion técnica que, con matices, esta establecida en Franciay Alemania

Hade reconocerse, sin embargo, que las aludidas normasfrancesay alemana, en algunamedi-
dano son neutrales ante la politica de distribucién de resultados, de maneratal que casaban mal con
un proyecto pretendidamenteinspirado en el principio de neutralidad. Desde esta perspectivalo téc-
nicamente mas adecuado tal vez erano computar lapérdida patrimonial derivada de ladepreciacién
gqueen el valor delaparticipacion producen las pérdidas. Pero lasenmiendas a Grupo Parlamentario
Popular tampoco hacian referencia a esta medida.

También es digno de mencidn que respecto del sistema de restriccion ala compensacion de
bases imponibles negativas del apartado 2 del articulo 23 del proyecto de ley, que finalmente devi-
no en norma legal, ninglin grupo parlamentario presentd enmiendas, |o que fue tanto mas sorpren-
dente cuanto que, de una parte, €l problema de la «compra de pérdidas» respondia a précticasirre-
gulares bastante difundidas y conocidas, y de otra, la norma proyectada podia ser tachada de timida,
sin lugar adudas, de maneratal que lo esperable no era, ciertamente, la ausencia de enmiendas.
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VII1. ASPECTOS INTERNACIONALES DE LA COMPENSACION DE BASES IMPONI-
BLES NEGATIVAS

Aunque tenuemente, €l legislador espafiol se ha preocupado por la quiebra que para el prin-
cipio de capacidad econdmica supone €l cobijo bajo la compensacion de bases imponibles negati-
vas de rentas obtenidas por personas o entidades que no han soportado previamente las pérdidas de
las que proceden dichas basesimponibles negativas, estableciendo atal efecto unarestriccidn regu-
ladaen € articulo 23.2 de laLey 43/1995. Ahora bien, en un mundo inmerso en un proceso de glo-
balizacién que derriba las fronteras econdmicas, los sistemas fiscales de 10s diversos paises estan
inexorable y multilateralmente condicionados y, en ocasiones, subordinados. Porque, en efecto, la
voluntad del legislador fiscal nacional no puede conformarse de manera constructivay eficiente sin
considerar los principiosy determinadas regul aciones especificas de |0s sistemas fiscales paises de
Su entorno econdmico que, como sabemos, cadavez esmasamplio. ¢De quésirvelarestriccién ala
compensaci 6n de basesimponibles negativas del articulo 23.2 si |0s sujetos pasivos encuentran enti-
dadesresidentes en el extranjero que, de acuerdo con lalegislacion alaque se someten, pueden com-
pensar libremente sus pérdidas?

La cuestion propuesta forma parte o deriva, sin duda, de otra de carécter més general que
hace referencia alos efectos que sobre |a soberania fiscal de los diferentes paises encierra el pro-
ceso de globalizacion. No esta anuestro al cance adentrarnos en tan complejamateria, pero si pode-
mos eshozar algunas reflexiones en relacion con la materia de compensaci 6n de bases imponibles
negativas.

1. Lasrestricciones ala compensacién de basesimponibles negativasy la transparencia fiscal
internacional.

De acuerdo con lo previsto en el apartado 7 del articulo 121 de la Ley 43/1995, el impor-
te delarenta positiva obtenida por lasociedad participadaaincluir en labase imponible del socio
se determina aplicando «...los principios y criterios establecidos en esta ley (Impuesto sobre
Sociedades) y en las restantes disposiciones relativas a este Impuesto para la determinacion de
labase imponible...». Por o tanto, para determinar larenta positiva que el socio debe incluir en
su base imponible, sera de aplicacion el articulo 23.2 de la Ley 43/1995, pues larestriccion ala
compensaci 6n de bases imponibles negativas es una normarelativa ala determinacién de labase
imponible.

Ahorabien, el &mbito de aplicacion de las normas sobre transparencia fiscal internacional es
muy reducido, tanto por la naturaleza de las rentas af ectadas como por la «regla de minimun, del
apartado 3 del articulo 121. En este sentido parece claro que la transparenciafiscal internacional es
un débil dique para contener el fendmeno del aprovechamiento de sociedades no residentes con pér-
didas compensables.
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2. Larestriccion a la compensacién de bases imponibles negativas en los paises de nuestro
entorno.

La Unica manera de hacer frente al fendmeno del diferimiento en la tributacion de rentas
mediante el aprovechamiento de sociedades con pérdidas compensables es |a existencia de regula-
ciones semejantes en los diferentes paises. Entre las recomendaciones del denominado Informe
Ruding figuraba la armonizacion, a través de la correspondiente directiva, del sistema de compen-
sacion de pérdidas, y aunque la preocupacion central que latia detrés de esa recomendacion no era,
basicamente, lade contrarrestar el aprovechamiento ilicito de pérdidas sino morigerar la competen-
ciafiscal basada en la compensacion de pérdidas, parece claro que ya desde 1992 |a preocupacion
por la cuestion estaba oficialmente manifestada en las instancias técnicas de la Union Europea.
Maximesi tenemos en cuentaque €l Informe Ruding pone el acento en las «...desigualdades de tra-
tamiento en caso de adquisicidn o reestructuracion de una empresa...», supuesto en el gque deben
operar lasreglasrestrictivas de la compensaci 6n de basesimponibles negativas. Examinaremos, bre-
vemente, |os rasgos més destacados de las restri cciones ala compensaci 6n de bases imponibles nega-
tivas en Francia, Alemaniay Reino Unido.

2.1. Lasrestricciones a la compensacion de pérdidas en Francia.

En Francia el derecho ala compensacion de pérdidas fiscales se extingue cuando concurre
alguna circunstancia que modificalaidentidad de la empresa. El concepto de identidad de empresa
comprende laidentidad del sujeto pasivo y laidentidad de la naturaleza de la actividad g ercida.

L as circunstancias determinantes de un cambio de identidad son las siguientes:

» Cesacion total de laactividad por la sociedad. Esta cesacion puede revestir dos modalida-
des: cesacién de hecho y cesacién resultante de una cesion del conjunto de las actividades,
pero no de la sociedad misma, a un tercero.

» Cambio profundo del objeto social o de la actividad real de la sociedad.

» Cambioderégimenfiscal, de maneratal quelasociedad dejade estar sometidaal Impuesto
sobre Sociedades, como en el caso de la transformacion en sociedad de personas.

 Determinados casos de transformacion juridica que implican cambio en el régimen fiscal:
transformacion en grupo de interés econdmico, transformacion en sociedad de inversién
de capital variable...

» Fusién, excepto autorizacion administrativa, en relacion con las pérdidas de la sociedad
absorbida.

 Operaciones societarias que determinan un cambio real de la sociedad: aportacion de acti-
VOS 0 escision parcial de activos.

 Disoluciony liquidacion de la sociedad.
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2.2. Lasrestricciones a la compensacion de pérdidas en el Reino Unido.

En el Reino Unido e derecho alacompensacion de pérdidas fiscales se extingue en los siguien-
tes supuestos:

¢ Dentro del periodo de tres afios, anterior o posterior al momento en el que se produjo la
pérdida, hay un cambio en la propiedad de la sociedad y un cambio importante en el tipo
de actividad realizada por la misma.

» En cuaquier momento hay un cambio en la propiedad de la sociedad que veniarealizando
actividades empresarial es pequefias o despreciables y con posterioridad a cambio de pro-
piedad se produce una reactivacion sustancial de la empresa.

A los efectos de determinar el cambio o la reactivacidn sustancia de las actividades empre-
sariales, setomaen consideracion el aumento de la cifra de negocios, lavariacion en € tipo de bie-
nes o servicios ofrecidos, en laclientela o en los mercados en |os que se opera.

2.3. Lasrestricciones a la compensacion de pérdidas en Alemania.

En Alemania es requisito esencial parala compensacion de pérdidas fiscales que la sociedad
conserve su identidad juridicay econdémica. A estos efectos se entiende que no existe identidad eco-
némicas setransmite mas delamitad de las acciones de unasociedad y |amisma continta sus acti-
vidades con un patrimonio nuevo o reconstituido, no entendiéndose por tal € que tiene por objeto
sanear |as pérdidas contables.

Puede apreciarse que tanto en Alemania como en el Reino Unido un cambio significativo en
la composicion del grupo de socios en unién a un cambio en la actividad empresarial determinala
extincion del derecho ala compensacion de pérdidas fiscales.

En lalegislacion espafiola el cambio significativo en la composicion del grupo de socios en
unidn alainactividad previa de la sociedad también determina la extincién del derecho ala com-
pensacion de bases imponibles negativas. En cierto modo el requisito de la inactividad determina,
por si solo, la necesaria aparicion posterior de una actividad real nueva después del cambio signifi-
cativo en lacomposicién del grupo de sociosy, |0 mas probable, con aportaci én de nuevos recursos.

Puede apreciarse que existe una cierta homogeneidad entre las |egislaciones alemana, britéa
nicay espafiola. Si aello unimos que lostres paises, y € resto de los que son miembros delaUnién
Europea, tienen incorporados sistemas paraevitar ladoble imposi cién econdmicainternacional que,
como minimo, cumplen las exigencias de la Directiva 435/1990, podemos concluir que las bases
para un proceso de convergencia en esta materia estén esbozadas con una cierta nitidez.
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3. Basesparalaarmonizacién delasrestriccionesala compensacion de basesimponibles negativas.

Aungue en materia de imposicion directa los poderes de la Union Europea son muy limita-
dos, lapropialdgicadel Tratado delaUnidn apuntaaque en un futuro, mas o menos préximo o leja-
no, la tributacién sobre el beneficio de las empresas en los distintos Estados miembros ha de con-
cebirse de manera armonica.

Yaen laactualidad, aunque de manera tenue, se percibe un movimiento hacia dicha concep-
cion através de unatriple via: lajurisprudencia del Tribunal de Justicia en relacién con el principio
de no discriminacién; lavoluntad de la Comision de aplicar la normativa sobre ayudas de Estado en
e dominio delafiscalidad, como asi |o pruebala Comunicacion de 11-11-1998; el Codigo de Conducta
en materia de fiscalidad de las empresas aprobado en el Ecofin de 1 de diciembre de 1997.

Una concepcién armonicaimplica, esencialmente, que latributacion sobre el beneficio delas
empresas sea neutral en relacion con la movilidad de capitales y que la diversidad de sistemas fis-
cales no frustre el buen funcionamiento de todos y cada uno de ellos. En este punto, el estableci-
miento de un sistema uniforme para la compensacion de bases imponibles negativas es singular-
mente relevante.

L os principios rectores de dicho sistema podrian ser los siguientes:

 El beneficio obtenido por las sociedades debe gravarse en el Estado en que residan, y los
beneficios distribuidos por las mismas en el Estado donde residen los socios, que debera
aplicar un sistema para evitar la doble imposicién.

También deben gravarse en el Estado en donde residan los socios las plusvalias obtenidas
en latransmision de la participacién pero, en tal caso, igualmente deberd aplicarse un sis-
tema para evitar la doble imposicion.

» Losinversores que no han soportado las pérdidas susceptibles de compensacidn deben tri-
butar sobre los beneficios de suinversién atravésdelaimposicion que gravitasobrelasocie-
dad participada, por tanto, en el Estado en queresidelamisma, y ladistribucién de estosbene-
ficios o las plusvalias derivadas de la transmision de la participacion deben tributar en el
Estado donde residan los socios, € cual aplicard un sistema para evitar la doble imposicién.

 Los socios minoritarios que soportaron las pérdidas no deberan verse perjudicados por el
sistema de restriccion que se establezca, cual quiera que sea el pais en que residan.

En base a esos principios, el esquema de tributacién podria ser € siguiente:

 El sistema de restriccion ala compensaci én de bases imponibles negativas se aplicaria por
todos los Estados miembros cuando se produjera un cambio significativo en la composi-
cion del grupo de socios. Podriaentenderse como cambio significativo el porcentaje de par-
ticipacion establecido en la Directiva 435/1990, es decir, € 25 por 100.
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La pérdida susceptible de compensacion determinada con anterioridad a cambio signifi-
cativo en la composicion del grupo de socios se dividiria en dos partes. la correspondien-
te alos nuevos socios y la correspondiente a los antiguos. Las primera parte no seria sus-
ceptible de compensacion.

La segunda parte se compensaria con la parte del beneficio correspondiente a los socios
antiguos.

Lapérdida no susceptible de compensaci6n se determinariaminorando lamismaen ladife-
rencia positiva entre las aportaciones recibidas por |a sociedad de sus socios con anteriori-
dad alatomadelaparticipacion significativay el importe del precio pagado para su adqui-
sicion (aproximacion conservadora). También podria determinarse sin praticar dicha
minoracioén (aproximacion progresiva).

El impuesto satisfecho por la sociedad respecto de la parte del beneficio imputable alos
nuevos socios seria recuperado por los mismos, en virtud de la aplicacion de la Directiva
435/1990, con ocasi6n de latributacion de los beneficios di stribuidos en su imposicion per-
sonal en el Estado en que residan. El impuesto también se recuperaria con ocasién delatri-
butacion de las plusvalias obtenidas por los socios en latransmision de la participacion en
el Estado en que residan.

El sistema de restriccién operaria aun cuando la sociedad no se hallare inactiva.

Lasociedad estaria obligada a llevar cuenta de |os impuestos satisfechos sobre |os benefi-
cios, distinguiendo entrelos relativos al beneficio que corresponde alos nuevos sociosy a
los restantes.

Veamos un gjemplo en el que la sociedad se constituye en Francia, |os sociosiniciales son resi-
dentes en Alemaniay los socios que protagonizan € cambio significativo son espafioles.

= 11

Ejemplo:
CONTABILIDAD DE LOS SOCIOS
CONTABILIDAD DE LA SOCIEDAD
ALEMANES
100 Cv 100 Elementos
a Tesoreria 100 a Capital 100
(por la constitucion) (por la constitucion)
X X
32 Tesoreria 60 Pyg
48 Pyg a Pasivo 60
a Cv 80
(pérdidaen latransmision del 80% (ejercicios con pérdidas)
de la participacion)
X X .
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B
CONTABILIDAD DE LOS SOCIOS
ESPANOLES
32 Cv -

a Tesoreria 32 -

(por laadquisicion delaparticipacion)
X X

112 Tesoreria 100 Activo

a Cv 32 a Pyg 100
a Pyg 80

(por latransmision de la participacion) (ejercicios con beneficios)
X X

CONTABILIDAD DE LOS SOCIOS
ALEMANES

28 Tesoreria
a Cv 20
a Pyg 8

(por latransmision de la participacion)

X

FISCALIDAD DE LA OPERACION 1

Francia. Sociedad participada

EJercicio CoN PErAIdas .......covveveirreeeeirsie e &)
Ejercicio Con DENEFICIOS ....c.coveveirireeieirsieer e 88
BENEFICIOS ... 100
Beneficios socios alemanes (100/20%6) .....ccveveeveereresereeesieresseseesessenens 20
Pérdidas compensabl es socios alemanes (60/20%) .. .12
Beneficios soci0s espafiol €S (100/80%0) ......evvevevveerrereeresreresrereesensenens 80
Pérdidas socios espafiol €S (60/80%) ........ccvereerereresereeeserearereesessenens 48
Aportaciones correspondientes a la participacion de los socios
€SPANO0IES (100/80%0) v..veveirereeriirereireeesessesessensesessesssessesessensesessesessensns 80
Precio de adquisicion delaparticipacion ...........cccoveeeieveienicesienns 32
Importe de larestriccion ala compensacion de pérdidas .................. 48

Pérdidas compensabl es socios espafiol es (48 — 48)

1 Determinamos el importe de |a pérdidano compensable por |a «aproximacion conservadora», aunque en este
caso la «aproximacion progresiva» es coincidente porque el precio de adquisicion coincide con el valor de
las aportaciones minorado en el importe de |as pérdidas contables. En la «aproximacion progresiva» se eli-
minaria el importe de la pérdidaimputable alos nuevos socios, sin minoracién alguna. /
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o

Beneficios tributabl €S (100 — 12) .....cccvvveeiiereeriieesereee e 88
Beneficios tributables correspondientes a socios alemanes (20 — 12) 8
Beneficios tributables correspondientes a socios espafioles (80-0).. 80

Alemania. Socios

Saocios que transmitieron la participacion significativa (32 —80) ......cccevvvveeenee. (48)
Socios que no transmitieron la participacion significativa (8 —8).........cccevveuenene. -

Espafia. Socios

Socios adquirentes de la participacion significativa (80 —80) ........ccoceeveivreeuerenne. -

TOTAL BASE DE TRIBUTACION ....cocoooeerererccens 40

Laconjuncion del sistema de restriccion ala compensaci én de bases imponibles nega-
tivas con el sistema para evitar la doble imposicidn, determina que e beneficio total
habido en el conjunto formado por los socios y la sociedad, 40, se distribuya de la
siguiente manera:

 Por lasociedad. Francia 88
 Por los socios. Alemania (48)
« Por lossocios. Espafia .........cccccevvevnnee. -

LI 1L OO 40

Como puede apreciarse, el sistemadescrito evitael diferimiento en el pago de impuestosy no
produce exceso de imposicion, pero puede ser criticable porque desplaza latributacion al paisen €
gue reside la sociedad participada en perjuicio de los paises en que residen los socios. Para evitar
este efecto, podria establecerse un derecho de devolucion de impuestos afavor de los socios adqui-
rente de la participacion significativa por €l importe debido a la restriccion ala compensacion de
bases imponibles negativas que naceria en el momento de la distribucion de los beneficios o en el
delatransmisién de la participacion, aternativamente. La devolucion seria satisfecha por el paisde
residencia de la sociedad participada (en nuestro caso Francia) a través de la propia sociedad parti-
cipada, 1o que repercutiriaen el sistema de eliminacién de la doble imposicidn, que, en tal caso, no
se aplicaria por la parte correspondiente a beneficio afecto a la devolucion.
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Si retomamos el gjemplo precedente, tendriamos lo siguiente:

FRANCIA. Sociedad participada

Ejercicio con benefiCios ..o 88
Ejercicio con beneficios, y ademas, devolucion ..........cccccceveeveeienns (48)
ALEMANIA. SOCIOS ...eevireiiieniriisesiesesiesiese it e s e e s ss e ssssesaese b e snene (48)

Ejercicio con beneficios
Ejercicio con beneficios, y ademas, devolucion

ESPANA. SOCIOS (80 — 80 + 48) ..cuveueeeeeeeeeerereiesteseeseesieseeseesaeseeseeseeseesessensens 48

El sistema propuesto permite lograr 10s siguientes objetivos:

* Que larenta obtenida a través de la sociedad se grave en el pais de su obtencion (Francia
en e gemplo).

* Queladistribucion delarenta o latransmision de la participacion no determine un exceso
de imposicién, de maneratal que la doble imposicién queda total mente corregida.

* Quelos socios que adquieren la participacién significativano puedan diferir €l pago delos
impuestos sobre las rentas obtenidas a través de la sociedad.

» Quelasrentas, positivas 0 negativas, obtenidas por los socios tributen en el pais de su resi-
dencia, pero sin sufrir doble imposicién.

Laviabilidad del sistema propuesto no es despreciable.

En primer lugar porque, como hemos visto, la modificacién de las condiciones del grupo de
socios yadetermina en las legislaciones internas de Esparia, Alemaniay el Reino Unido, restriccio-
nes alacompensaci 6n de bases imponibles negativas, en segundo lugar, porque laDirectiva 435/1990,
ha abierto el camino para un ulterior perfeccionamiento de los métodos para evitar la doble imposi-
€ién econdémica internacional mediante su extension alas plusvalias obtenidas en la transmision de
|as acciones o participacionesy, en tercer lugar, porque todos | os esfuerzos para establecer una con-
ductafiscal leal entre los distintos Estados miembros de la Unién Europea estan condenados al fra-
caso practico si no se logra un adecuado grado de convergencia en esta materia.
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