IMPUESTO SOBRE SOCIEDADES:
TRIBUTACION LA COMPENSACION DE PERDIDAS
EN LA LEY 43/1995

Nam.
60/1997

ANGEL ESTEBAN MARINA

Doctor en Ciencias Econdmicas
Inspector de Finanzas del Estado

I Extracto:

Sk examinan las modificaciones que la Ley 43/1995, de 27 de diciem-
bre, del Impuesto sobre Sociedades ha introducido en la figura de
la compensacion de pérdidas, analizando aspectos como los rela-
tivos al plazo para poder efectuarla, cautelas en sociedades adqui-
ridas con pérdidas pendientes de compensacion, tratamiento espe-
cial para sociedades de nueva creacion, titularidad de las pérdidas
pendientes de compensar en caso de abandono de un grupo con-
solidable por una sociedad que, previamente, aporté pérdidas com-

pensables, etc.
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|. PRESENTACION

L acompensacion de pérdidas es, en estos momentos, uno de |0s aspectos tributarios més deba-
tidos en el Derecho Fiscal comparado. El nimero de gjercicios anteriores a que seliquidaalos que
debe afectar la compensacidn; que ésta se haga con los beneficios futuros o que pueda realizarse
también con cargo a ejercicios precedentes, en cuyo caso procederialadevolucion administrativade
cuctasingresadas; naturaleza de las pérdidas compensabl es (todas | as habidas o Ginicamente | as resul -
tantes de la explotacién, con exclusion de las patrimoniales); el denominado «saneamiento finan-
ciero» y las relaciones de éste con la normativa mercantil; el tratamiento contable, etc., son cuestio-
nes de plena actualidad y continua discusion en los Estados miembros de la U.E.

Enlos nimeros 46y 48 (finales de 1983 y principios de 1984) de Cronica Tributaria, Carlos
Vézquez Canalesy e autor de estas lineas publicaron dos trabajos relativos a la compensacién de
pérdidas segun se regulabalamismaen lalegislacion vigente en la época. De dichos trabgjos, resu-
miendo bastante su contenido, se han extraido |os aspectos rel ativos alos antecedentes histéricos de
lafiguratributaria que se analiza. He creido conveniente hacerlos llegar a lector pensando que, con
ellos, se tiene una panoramica histérica relativamente completa que permite efectuar las compara-
ciones que puedan considerarse de interés.

LaLey 43/1995 ha modificado aspectos importantes de |a referida compensacion tales como
losrelativos a plazo parapoder efectuarla, cautelas en sociedades adquiridas con pérdidas pendientes
de compensacin, tratamiento especial para sociedades de nueva creacién, titularidad de las pérdi-
das pendientes de compensar en caso de abandono de un grupo consolidable por una sociedad que,
previamente, aporto pérdidas compensables, etc.

Al andlisis de las anteriores modificaciones y ala posible incidencia que, en mi criterio, las
mismas puedan tener sobre la mecanica liquidatoria del Impuesto sobre Sociedades, estan dedica
dos los epigrafes que componen este trabgjo.
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I1. CRITERIO HISTORICO-DOCTRINAL. SOPORTE INSTRUMENTAL

Durante todo €l presente siglo, hasta el afio 1964, el Impuesto sobre Sociedades se conce-
bia politicamente de la siguiente forma: el Estado era un participe privilegiado en los resultados
de las sociedades; el privilegio se manifestaba en el hecho de participar exclusivamente en los
beneficios sociales. La participacion en las pérdidas que pudieran producirse quedaba excluida
por completo.

En base a la referida concepcion politica se fueron estableciendo las normas legales regula
doras del impuesto, siempre con supeditacién alos principios siguientes:

1.° Unidad e independencia de gjercicios.

2.° El beneficio de cada uno de éstos se determinaba por la diferencia entre los ingre-
sos por todos los conceptos menos |os gastos necesarios para la obtencion de tales
ingresos.

3.° El devengo como norma paralaimputacién a gjercicios de los gastos y |0s ingresos.

4.° Independencia, o cuanto menos total autonomia, de los preceptos del Impuesto sobre
Sociedades en el sentido de su obligado cumplimiento en el ambito fiscal, aunque
entraran en posible colision con los preceptos de otro ordenamiento (civil, mercantil,
laboral, etc.).

Todo € funcionamiento del Impuesto sobre Sociedades, tanto paralaHaciendacomo paralas
empresas, tenia como €je la contabilidad llevada por €l método de partida doble. Esto determinaba
gue lateoriadel cargo y abono delas cuentas, €l andlisis de las masas patrimoniales, las reglas para
laformacién de los inventarios y los balances, etc., se considerasen normas de cumplimiento obli-
gatorio por las empresas, aunque no fueran recogidas expresamente por lalegislacion fiscal regula-
dora. A su vez, a promulgarse ésta, se procuraba fuese adaptada y/o adaptable a la contabilidad
empresarial llevada con arreglo alos preceptos del Cédigo de Comercio.

La aportacion de la contabilidad al impuesto se intensifica a partir de lareforma de 1922; €
Texto Refundido que se publica este afio estructura definitivamente la Tarifalll como una cuentade
pérdidasy ganancias sui generis alaque se han de abonar todas las rubricas de ingresos del gjerci-
cioy, en cambio, se cargan solamente aquellas partidas que, siendo parte de los conceptos de gas-
tosdel gjercicio, son admitidas por el legislador y, en su caso, por los jurados tributarios, como nece-
sarias para la obtencion de los mencionados ingresos. Asi pues, laimprescindible distincién entre
contabilidad empresarial y contabilidad fiscal viene establecida en el Impuesto sobre Sociedades
précticamente desde su origen.
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[11. LA COMPENSACION DE PERDIDASEN EL DERECHO POSITIVO

La concepcion politica del impuesto a que se acaba de hacer referencia se quiebra en 1964.
LaUnicaexplicacién doctrinal y administrativa, repetida hastala saciedad fue lasiguiente: «El bene-
ficio de la empresa solamente puede determinarse con precision a término de la vida de ésta; por
ello, laaplicacion del principio de independenciade gjercicios puede dar lugar aun gravamen supe-
rior del que resultaria de considerar la vida de la empresa como un todo, dado que la renta de ésta
no se produce en el tiempo de manera uniforme y continua». Este razonamiento no es por comple-
to aceptable. Evidentemente, una empresa mercantil en nada se parece a un ser humano; la empre-
sa puede, avoluntad de los gestores, crecer o decrecer alternativamente; alcanzar larguisima super-
vivenciay hasta, tedricamente, lainmortalidad, o extinguirse en cualquier momento. Nada de esto
le es posible ala personafisica.

Por diversas causas, los usosy las leyes mercantiles han consagrado desde tiempo inmemo-
rial el hecho de calcular el beneficio de laempresa gjercicio a gjercicio. Necesidades sociales, eco-
nomicas o concretamente fiscales pueden aconsgjar al legislador hacer |os gjercicios independien-
tes 0 comunicados entre si. Pues bien, estas necesidades son las que hay que esgrimir y no razones
exogenas, sobre todo si nada tienen que ver con |as auténticas razones causales.

1. Ley 41/1964, de 11 dejunio: Exposicion de Motivosy articulo 95.

Aunque dicha Exposicion eraamplisima, dedicaba escasaslineas a temaque se andiza. Eludia
cualquier explicacion contable o fiscal, y selimitabaamencionar el sector editorial como actividad
necesitada de especial proteccion por ladepreciacion delosfondos editoriales. Su texto fue d siguien-
te: «En forma congruente con el régimen de los demas impuestos, se introduce asimismo en el de
sociedades, con cardcter general y hasta un periodo de cinco afios, € sistema de compensacion de
pérdidas en diversos gjercicios y en especial, para las actividades editoriales en régimen de depre-
ciacion de sus fondos».

El articulo 95 es €l Unico dedicado por laLey de Reforma Tributaria de 1964 ala compensa-
cion de pérdidas; preceptuaba en su himero uno:

Uno. Enlos gercicios que secierren en 31 de diciembre de 1964 y sucesivos, las socie-
dadesy demés entidades juridicas, podran saldar |as pérdidas de un gjercicio con cargo
alos resultados obtenidos en los cinco siguientes, siempre que |as mismas correspon-
dan alaactividad o actividades que constituyan su objeto social y que no se deriven
de enajenaciones patrimoniales ni de amortizaciones por coeficientes superiores alos
méximos a que se refiere e articulo 83 de esta Ley.
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2. Orden Ministerial de 4 dediciembre de 1964.

Esta Orden tenia por objeto reglamentar |0os més importantes aspectos de la compensacion de
pérdidas que, ami juicio, eran los siguientes:

2.1. Pérdidas amortizables.

«Para determinar la cuantia de las pérdidas amortizables no se tomaran en cuenta la
parte de éstas derivadas de la engjenacion de los elementos constitutivos de su patri-
monio ni las de las amortizaciones cargadas al g ercicio, en cuanto excedan delos coe-
ficientes maximos de amortizacion aque serefiere el articulo 83 delal ey, incluso cuan-
do se trate de amortizaciones acel eradas 0 de planes especia es de amortizacion.»

Dos cuestiones de especial interés presentaba el parrafo anterior. La primeraeslarelativaa
gue «no se tomaran en cuenta la parte de éstas (las pérdidas) derivadas de la engjenacion delos ele-
mentos constitutivos de su patrimonio». Este precepto, en contra de lo que se dijo, no nacia de la
existencia en Espafia del régimen de estimacion global de bases impositivas, sino que incorporaba
a Derecho espafiol una norma habitual en la legislacién extranjera. La distincién y matizacion, a
efectos de compensar pérdidas, entre los resultados de la actividad empresaria y las plusvalias y
minusvalias patrimoniales (terminologia latina, preferentemente francesa), o0 ganancias y pérdidas
de capital (terminologia sajona) erayade general aceptacion en 1964. El legislador espafiol, deseo-
so deimpulsar lainversion y laexportacion, alavistadel Derecho Fiscal europeo, opta por aceptar
lacompensacion de pérdidas resultantes de actividades empresariales y excluye lacompensacion de
pérdidas patrimoniales.

La segunda cuestion es el computo de las amortizaciones. Lalimitacion de éstas, en € senti-
do de que no podian superar |as resultantes de aplicar |os coeficientes maximos legales, nace de un
elemental principio de prudenciaimpositiva. En términos generales, cuando una empresa somete a
sus equipos industriales a una produccién intensa (de la que son reflgjo las amortizaciones acelera-
das y los planes especiales de amortizacion) es porque, normalmente, obtiene beneficios. En caso
contrario, lo |6gico es que hiciera descender su produccion. De acuerdo con estaidea, se establecio
esa cautelaen € computo de las amortizaciones, que tenia por objeto |a defensa de los intereses del
Estado y, en bastantes casos, |os de |as propias empresas.

2.2. Contabilizacién independiente.

«Lacifrade pérdidas amortizables deberafigurar en la contabilidad de la empresa en
cuenta independiente, con indicacion del gercicio a que correspondan. A dicha cuen-
ta se abonaran las sucesivas amortizaciones en la cuantia que la entidad estima con-
veniente, hasta que se cumplan los cinco gjercicios siguientes al en que la pérdida se
produjo.»
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Esta condicion esinsoslayable para €l buen funcionamiento del Impuesto sobre Sociedades.
Ha sido analizada frecuentemente tanto por el Tribunal Supremo como por el TEAC; pienso quelos
argumentos manejados por éstos ahorran cualquier otro comentario.

— Tribunal Supremo: 8-7-1983. «Es indispensable contabilizar las pérdidas en cuenta inde-
pendiente, dado que la compensaci 6n deberd reali zarse Uinicamente respecto de los bene-
ficios obtenidos en los cinco g ercicios siguientes aaguel en €l que se produjeron las pér-
didas, por lo que esevidente que el conocimiento alaAdministracion fiscal debe producirse
segun la Orden exige.»

— TEAC: 12-7-1978. «El requisito de una cuenta independiente es una exigencia | 6gi-
ca como minima garantia del Tesoro, no siendo un condicionamiento de mero carac-
ter formal, sino sustancial en cuanto tiende a evitar toda confusién con la contabili-
dad general, en que puedan haberse ya compensado pérdidas, asi como la necesidad
de determinar su naturaleza en funcion de su origen.»

2.3. Comunicacion a la Administracion.

«Las sociedades y demés entidades juridicas que pretendan disfrutar del beneficio tri-
butario mencionado en lanorma primera, deberan ponerlo en conocimiento del Delegado
0 Subdel egado de Hacienda de su domicilio mediante escrito que acompafiaraaladecla-
racion correspondiente al Impuesto sobre Sociedades del gercicio en que lapérdidase
produjo.»

También esta norma ha sido objeto de andlisis por el Tribunal Supremo. En Sentencia de
8 de julio de 1983 decia: «La comunicacién al Delegado de Hacienda del deseo de acogerse a
beneficio de la compensacion de pérdidas, precisamente al mismo tiempo de formular la decla-
racion por el Impuesto sobre Sociedades del ejercicio en que se produjeron tales pérdidas, es
requisito sustancial, pues si se pretende una compensacion y éstaes admitida por laLey General
Tributaria, es requisito indispensable que se reconozca el derecho al percibo de una cantidad
liguida por acto administrativo firme, siendo ésta precisamente la finalidad de esa notificacion
alaHacienda.»

2.4. Pérdidas no saldadas en el plazo de cinco afios.

«Transcurridos |los cinco afios previstos parala amortizacién de las pérdidas, las even-
tual es amortizaciones que puedan efectuarse en el saldo de lacuentaaque serefierela
norma anterior tendran la consideracion fiscal de saneamiento del activo, hallandose,
por tanto, sujetas aimposicion.»

ESTUDIOS FINANCIEROS n.° 175 -67 -

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



| LEY 43/1995: LA COMPENSACION DE PERDIDAS | Angel Esteban Marina

El parrafo anterior tenia, ami juicio, un defecto de redaccién. Transcurridos los cinco afios
previstos, las eventual es amortizaciones que pudieran efectuarse tenian la consideracion fiscal de
saneamiento de activo si se hacian con cargo a pérdidas y ganancias; en cambio, si se hacian con
cargo areservas de libre disposicién (1o que quiere decir, en principio, que ya habian tributado por
el Impuesto sobre Sociedades), tales amortizaciones no tenian € caréacter del referido saneamiento
y, por €llo, no estaban sujetas aimposicion.

3. Ley 61/1978, articulo 18.

Es sabido que lareformatributaria que se inicia con laLey 50/1977, sobre medidas urgentes
dereformafiscal, tuvo su soporte doctrinal en el «Informe sobre el Sistema Tributario Espafiol» ela-
borado enlosafios 1975y 1976 por € Instituto de Estudios Fiscales; después, lasideas de esteinfor-
me, adecuadamente desarrolladas, se [levaron ala «Memoria del proyecto de ley sobre el |mpuesto
sobre Sociedades (Direccion General de Tributos, 1977)». En orden ala compensacion de pérdidas,
establecia dicha Memoria:

a) Unidad del beneficio empresarial en el tiempo. «El beneficio de laempresa solo puede ser
conocido efectivamente al final de su vida. En este momento, tal beneficio vendra deter-
minado por ladiferenciaentre el valor total delo invertido desde su creaciony el valor de
liquidacion de lamisma.»

b) Escision por gjercicio. «Este concepto absoluto del beneficio se escinde, por razones de
orden préactico, en un conjunto de beneficios periddicos, ya que laempresa persigue fun-
damentalmente la obtencién de un beneficio que tiene un doble carécter. Por una parte,
se trata de una magnitud esencialmente relativa, ya que es resultado de un proceso de
estimacion y valoracion. Y por otra es temporal, ya que se refiere a un periodo de tiem-
po, pretendiendo independizar el beneficio del ejercicio de todos los que le preceden y
siguen. La admisién de la compensacion de pérdidas, desde el punto de vista fiscal, no
hace més que reconocer a nivel de impuesto sobre los beneficios empresariales larela-
tividad en el célculo del mismo.»

¢) Limitaciones de la Orden Ministerial de 4 de diciembre de 1964. «Por un lado exige
que las pérdidas no procedan de enajenaciones patrimoniales, por o que no son com-
pensables las pérdidas de capital. Por otro lado, excluye las pérdidas que se deriven de
la aplicacion de coeficientes superiores alos maximos autorizados.»

d) Proposiciones. Antelaslimitaciones resefiadas en €l parrafo anterior respecto delasamor-
tizaciones, propone: «Es preciso dejar suficientemente claro que toda amortizacion acep-
tada por la Administracién por cumplir la condicion de ser efectiva, puede originar una
pérdida compensable en €l quinquenio siguiente.»
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Laley 61/1978 se publicé en el Boletin Oficial del Estado sin Exposicion de Motivos ni
preambulo; esto hizo que quedaran un tanto en la penumbralajustificacion y los objetivos de
la misma. Considero que una modificacién tan importante como la que dicha ley introdujo en
el régimen de compensacion de pérdidas requeria que se explicaran las razones o causas que
justificaban tal modificacion.

Por lo que a la parte dispositiva respecta, la cuestion se zanjo mediante la insercion de un
articulo, el 18, tan escueto como indefinido, que no sélo no resolvioé los problemas preexistentes,
sino que origind otros nuevos. Decia el mencionado articulo:

«Si en virtud de las normas aplicables parala determinacion de la base imponible, ésta
resultase negativa, su importe podra ser compensado en los cinco gercicios inmedia-
tosy sucesivos.»

En el anterior precepto quedd muy claralaeliminacion delasprohibicionesdelal ey 41/1964
relativas a la deduccion de las pérdidas patrimoniaes y de las amortizaciones cal culadas por enci-
ma de | os coeficientes méximos legal es. En cambio provocd, por entonces, discusiones sobre el sig-
nificado y contenido de la expresidn «base imponible negativa» y sobre el alcance de las omisio-
nes que en el mismo se detectaban y que, posteriormente (cuatro afios después) fueron suplidas, como
vemos en el nimero siguiente, por normas de carécter reglamentario.

4. Real Decreto 2631/1982, articulos 156 a 163.

El articulo 18 de la Ley 61/1978 dejaba sin aclarar varias cuestiones de capital importancia
para adecuarlo a funcionamiento de la figura tributaria que nos ocupa; tales cuestiones eran, entre
otras, la «comunicacion» o «solicitud» ala correspondiente Delegacion de Hacienda, €l registro en
cuentasy tratamiento contable, la cuantificacion de las pérdidas a compensar, laposibilidad de ef ec-
tuar el denominado saneamiento financiero manteniendo o no el derecho ala posterior compensa-
cion de las pérdidas saneadas, las relaciones con el régimen de transparenciafiscal, etc.

El Reglamento, Real Decreto 2631/1982, pretendid llenar las anteriores |agunas; sus aspectos
mas notables eran:

A) CONDICIONES GENERALES. A fijar €l contorno dela partidaque se analizadedicabadl articu-
lo 156, que constaba de dos apartados. El primero reproducia el articulo 18 de la Ley 61/1978; el
segundo disponia: «A estos efectos (Ila compensacion), la base imponible derivada de | as operacio-
nes realizadas en el gercicio se minorara por € importe que la sociedad decida compensar de las
bases imponibles negativas habidas en los gercicios cerrados en 10s cinco afios precedentes».
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B) LiMITE CUANTITATIVO. ENn ningun caso se podra deducir en concepto de compensacion de
pérdidas, en un gjercicio, un importe superior a la base imponible derivada de las operaciones rea
lizadas en €l mismo (art. 157).

C) RELACIONES CON EL REGIMEN DE TRANSPARENCIA FISCAL. Dedicabaaestamateriael articu-
lo 161y, en mi opinion, era de redaccion y contenido confusos. Presentaba las siguientes caracte-
risticas:

1.° Incompatibilidad de ambas. L as sociedades sometidas a transparencia no podian acoger-
se ala compensacién de pérdidas en un mismo gjercicio (art. 373); los resultados de éste
(pérdidas y ganancias), seimputaban directamente alos socios.

2.° Lareglaanterior tenialas dos siguientes excepciones:

— Quelas pérdidas fueran de gjercicios anteriores ala aplicacion del régimen de trans-
parencia (art. 161.1). En este caso, del beneficio del gercicio habiaque restar las pér-
didas de g ercicios anteriores que laempresa deci dieracompensar; ladiferenciaresul -
tante era el saldo aimputar alos socios. A su vez, este precepto no era de aplicacion
cuando € socio, previamente, hubiera computado | as pérdidas existentes en el balan-
ce de lasociedad para valorar, en su propio patrimonio, la correspondiente participa-
cion social (art. 161.2).

— Quelas pérdidas procedan de gjercicios anteriores aaquel en el que € socio adquirié
su participacion en la sociedad (art. 161.2).

D) MOMENTO DE PRACTICARLA, REQUISITOS Y COMPROBACION INSPECTORA. Los articu-
los 158, 159 y 162 que regulaban estos tres aspectos eran, por reiterativos, innecesarios. En efec-
to, constituian elementos parciales del proceso general de gestion del impuesto que se regulaba en
el propio Reglamento. Se iniciaba por la declaracion (art. 288), continuaba por laliquidaciony el
ingreso acuenta(art. 292), laprécticadelaliquidacion provisional por laAdministracion (art. 293),
la comprobacién inspectora (art. 296), y finalizaba con la propuesta de liquidacion definitiva
(art. 295). Mezclar las normas reguladoras del tributo con las de su proceso de gestion es, en mi opi-
nion, una préctica poco recomendable. Sin embargo, laLey 43/1995y €l Real Decreto 537/1997 no
s6lo mantienen tal mezcolanza, sino que, inclusive, laamplian con relacion ala normativa prece-
dente.

E) PRECEPTO INOPERANTE. Tenia este caracter €l articulo 160, relativo a «compensacién de
bases imponibles negativas procedentes de ajustes fiscales». Al suprimirse en laredaccion definiti-
va del Reglamento el articulo, inicialmente incluido en € correspondiente proyecto, que exigia €l
saneamiento financiero previo de las pérdidas a compensar fiscalmente (condicion no exigidapor la
Ley 61/1978), el articulo 160 carecia de sentido; por ello, deberia haberse suprimido. No obstante,
se ha mantenido vigente hasta 31 de diciembre de 1995.
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F) REGIMEN SANCIONADOR. Considero que esta materia, por pertenecer igualmente al proce-
so de gestion del tributo, estaba en lugar que no la correspondia. Se recogiaen el articulo 163, que
preceptuaba: «El incumplimiento delosrequisitos, tanto materiales como formalesy contables, dara
lugar ala anulacién de la compensacion practicada, y a la aplicacidn, en su caso, de las sanciones
previstas en lalegislacion vigente. Se exigira, ademés, si procede, |os correspondientes intereses de
demoray.

Dije cuando se publico el Real Decreto 2631/1982, y repito ahora, que laredaccién del ante-
rior articulo habia sido poco meditaday resultabatan duraparael contribuyente que seria dificil su
aplicacion plena. Evidentemente, el incumplimiento de un requisito formal puede dar lugar a san-
¢ién pero no puede provocar la anulacion de un derecho, cual eslacompensacion que pudiera haber-
Sse practicado.

El paso del tiempo ha demostrado que mis reparos eran |6gicos. Los tribunales se han encar-
gado de atenuar la referida dureza en unos casos 'y en otros han soslayado el cumplimiento de cier-
tas obligaciones formales como hasucedido con lasrelativas alasolicitud alaAdministracion o con
las reglas sobre registro contable.

IV. LEY 43/1995, ARTICULO 23: COMPENSACION DE BASES IMPONIBLES NEGA-
TIVAS

A tenor de lo dispuesto en los cuatro apartados del articulo 23 delaLey 43/1995 (el cuar-
to afiadido por laLey 13/1996, art.159), |as diferencias mas notables con |a legislacion anterior
son:;

a) Ampliacién del plazo para efectuar la compensacion: pasa de cinco a siete afos.

b) Cautelas ala compensacion en sociedades adquiridas con pérdidas pendientes de com-
pensar.

¢) Enlas sociedades de nueva creacion, el plazo paralacompensacion seiniciaen €l primer
gjercicio que obtengan beneficios.

d) El anterior beneficio se extiende a la explotacion de nuevas autopistas, tineles y vias de
peaje realizadas por las sociedades concesionarias de estas actividades.

Ademés, la disposicion transitoria duodécima fija el procedimiento para saldar las pérdidas
pendientes de compensar en lafecha de entrada en vigor delaLey 43/1995.
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1. Resultado contabley basesimponibley liquidable.

Antes de exponer y comentar |os aspectos relativos a la compensacion de pérdidas en la
Ley 43/1995, creo conveniente concretar ciertos conceptos impositivos que, nacidos en el seno de
laTeoriade la Hacienda, fueron recogidos en 1963 por la Ley General Tributariay de ésta pasaron
al Texto Refundido, 3359/1967. LaL ey 61/1978, inexplicablemente, losignord y o mismo hasuce-
dido con la Ley 43/1995. Los conceptos a que me estoy refiriendo son los de base imponible y de
base liquidable.

LaLGT distingue entre base imponible (art. 47): «LaLey propiade cadatributo establecera
los mediosy métodos paradeterminar labaseimponible,...», y baseliquidable (art. 53): «Se entien-
de por base liquidable el resultado de practicar, en su caso, en la imponible, las reducciones esta-
blecidas por la Ley propia de cada tributo».

En cumplimiento delaanterior distincion, el Texto Refundido, Real Decreto 3359/1967, dife-
rencié la base imponible (art. 23.1): «La base imponible se determinara singularmente para cada
contribuyente de conformidad con las normas que se establecen en el presente Capitulo» de labase
liquidable (art. 32): «Se entendera por base liquidable €l resultado de practicar en laimponible las
reducciones establecidas en este Capitul o». Las reducciones en cuestion eran: Prevision parainver-
siones (art. 33), Reservas parainversiones de exportacion (art. 50) y Pérdidas de gjercicios anterio-
res (art. 19).

La Ley 61/1978, acaso por haber suprimido la posibilidad de dotar la previsién parainver-
sionesy lareserva parainversiones de exportacion, se olvidd de definir y regular labase liquidable,
pese amantener |a reduccién relativa ala compensacion de pérdidas (art. 18). El Reglamento, Real
Decreto 2631/1982 tampoco hace referenciaala base liquidable pese alos ocho articul os dedicados
ala compensacion de pérdidas.

Posicién similar alaanterior adoptan laL ey 43/1995y su Reglamento, Real Decreto 537/1997.
En mi criterio, laconciliacién delaLGT con las normas de la Ley 43/1995 tenia que haber llevado
alasiguiente estructura de bases impositivas:

a) Baseimponible seriaigual a:
RESULTADO CONTABLE = AJUSTESO CORRECCIONES
b) Baseliquidable seriaigual a:

BASE IMPONIBLE — BASESIMPONIBLES NEGATIVASDE
EJERCICIOS ANTERIORES QUE SON OBJETO DE COMPENSACION
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Sin embargo, laLey 43/1995, articulo 10, no mantiene laanterior estructura. Dice quelabase
imponibleesigua a

RESULTADO CONTABLE * AJUSTES O CORRECCIONES — BASESIMPONIBLES
NEGATIVAS PROCEDENTES DE EJERCICIOS ANTERIORES
QUE SON OBJETO DE COMPENSACION

En definitiva, contraviniendo laLGT, denominabase imponible alo que deberiallamar base
liquidable.

2. Plazo.

Sobre € plazo dice € articulo 23.1: «Las bases imponibles negativas podran ser compensa-
das con las rentas positivas de | os periodos impositivos que concluyan en |os siete afios inmediatos
Y SUCESIVOS.»

Lal ey 61/1978, articulo 18, preceptuaba: «Si en virtud de las normas aplicables paraladeter-
minacion delabase imponible éstaresultase negativa, suimporte podrd ser compensado en los cinco
gercicios inmediatos y sucesivos».

La comparacion de | as reglas anteriores pone de manifiesto que, si bien su redaccion es dife-
rente, su significado es similar, con las dos Unicas diferencias que afectan a

a) Lasudtitucién de la palabra «gjercicios» por la palabra «afios». La sustitucion me parece
correcta, puesto que eranecesaria. Se evitan con ellalas discusiones que se originaron por
causa del articulo 18 de la Ley 61/1978 cuando:

— El gercicio econdmico no coincidia con el afio natural.
— FEjercicios de duracion inferior a afio.
— Modificacién en lafecha de cierre de gercicios.

— Operaciones de fusion y escision en cuanto que llevan aparejadas € cierre de cuentas.

Al establecer lanuevaley el plazo en siete afios, la compensacion puede efectuarse en
cuantos gjercicios se cierren dentro de dicho plazo, cual quiera que seasu nimero. Lamedi-
dafavorece notoriamente alas sociedades puesto que con laredaccidn precedente, unavez
realizada la compensacion en cinco gjercicios, se agotaba el derecho aunque todavia no
hubieran transcurrido cinco afios.
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b) Extension del plazo a siete afios. Esta regla me parece desacertada; tengo el convenci-
miento de que se hainsertado por presion de las organi zaciones empresariales. No dejade
ser paraddjico que mientras se presiona paraque laAdministracién reduzcael plazo gene-
ral de prescripcién -parece ser que préximamente estara en cuatro afios- se amplie asiete
anos el plazo para compensar pérdidas. Entiendo que lo 16gico y, seguramente, o legal
(por € principio de igualdad ante laley), seria que las obligacionesy los derechos de los
contribuyentes tuvieran un mismo plazo de prescripcidn o vencimiento.

3. Las pérdidas delos afios 1989 y 1990.

Laampliacion del plazo asiete afios y el modo tan conciso en que esta redactado el precepto
«...periodos impositivos que concluyan en |os siete afios inmediatos y sucesivos», plantean la duda
respecto ala posible compensacién de aquellas pérdidas que, no siendo compensables conforme a
lalegislacion anterior (v. gr. las delos afios 1989 y 1990), si podian serlo con arreglo alo dispuesto
en lanuevaley, esto es, que hubieran transcurrido seis o siete afios desde que tales pérdidas se pro-
dujeron.

La disposicion adicional duodécima de la Ley 43/1995, dictada para regular € enlace de la
antigua con la nueva legislacion en lo que afecta a las distintas formas de deducciones, no estable-
ce ninguna restriccién en orden ala extensién a siete afios del periodo para poder compensar pérdi-
das de gercicios anteriores.

Por tanto, entiendo que son compensables, conforme a la nueva ley, todas las bases imponi-
bles negativas que se hubieron generado en los siete afios anteriores a 1 de enero de 1996, aunque
se hubiera perdido el derecho ala compensacion en laforma regulada por lalegislacién anterior.

4. Cautelas a la compensacion en sociedades adquiridas con pérdidas pendientes de com-
pensar.

Dice € articulo 23.2: «La base imponible negativa susceptible de compensacion se reducira
en el importe de ladiferenciapositivaentre el valor de las aportaciones de |os socios, realizadas por
cualquier titulo, correspondiente ala participacion adquiriday su valor de adquisicién, cuando con-
curran las siguientes circunstancias:

a) Lamayoriadel capital social o delos derechos a participar delosresultados de la
entidad hubiere sido adquirida por una persona o entidad o por un conjunto de per-
sonas o entidades vinculadas, con posterioridad ala conclusion del periodo impo-
sitivo a que corresponde la base imponible negativa.
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b) Las personas o entidades a que se refiere laletra anterior hubieran tenido una par-
ticipacion inferior a 25 por 100 en el momento dela conclusion del periodo impo-
sitivo al que corresponde la base imponible negativa.

c) Laentidad no hubierarealizado explotaciones econdmicas dentro de |0s seis meses
anteriores a la adquisicion de la participacion que confiere la mayoria del capital
social».

Resultaclaro que el legislador, con lanormaanterior, |o que pretende es acabar, o por [o menos
reducir su nimero, con anuncios tales como «sociedades con pérdidas, compro» o «sociedades con
pérdidas, vendo» que hasta época reciente tanto han abundado en la prensadiariay que, en mi cri-
terio, muy poco dicen en favor dela seriedad del sistema fiscal espafiol. El camino elegido es redu-
cir las posibles pérdidas a compensar en la diferencia entre lo que € nuevo accionista paga por su
adquisicion y el valor de las aportaciones que |os anteriores socios hicieron en su momento que se
corresponden con la participacién adquirida cuando, alavez, se dan las siguientes circunstancias:

a) Alcanzar lamayoriadel capital através de la nueva participacién adquirida, siempre que
esta adquisicién se realice con posterioridad al cierre del periodo impositivo que provoca
las pérdidas.

b) Laparticipacion del adquirente, con anterioridad a la conclusion de dicho periodo impo-
sitivo, seainferior al 25 por 100.

c) «No realizacion» por laentidad de explotaci ones econdmicas dentro delos seis meses ante-
riores alaadquisicion de referencia (las «explotaciones» no se realizan, las expl otaciones
setienen 0 se poseen; las que se realizan son las «actividades econdmicas»).

L astres condiciones anteriores deben darse simultdneamente; de no ser asi, no procederalimi-
tar la cuantia de la compensacién.

En mi opinion, e precepto, de redaccién confusay en algunos aspectos incoherente, presen-
tard, ano dudarlo, graves problemas de aplicacion.

Digo que en algunos aspectos es incoherente porque, en mi criterio, no guardan ningunarela-
cion las pérdidas que una sociedad puedatener acumuladas en un momento determinado y 1o que en
este momento un cierto adquirente pueda pagar por concretas partes sociaes, con € valor que esas
mismas partes social es tuvieron en el momento anterior en que se efectuaron las aportaciones corres-
pondientes atales partes sociales. El transcurso del tiempo y |os resultados econdmicos habidos han
tenido que modificar, por l6gica, el valor de dichas aportaciones; lapruebaeslaexistenciadel saldo
deudor delacuentade pérdidasy ganancias pendiente de compensar. Por €llo, entiendo que laredac-
cion correcta hubiera sido prohibir la compensacion de la diferencia entre |o pagado por e adqui-
rentey €l valor en las cuentas de la sociedad de |a participacion adquirida.
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L os posibles problemas de aplicacion a que acabo de hacer referenciatendran su origen en:

a) Fijar e momento en que el adquirente harealizado su adquisicién. Si € fin delaope-
racién -compra de acciones de una sociedad con pérdidas pendientes de compensar-
es beneficiarse con la compensacion de tales pérdidas, 10 natural es que € adquirente
restrinjatodo lo posiblelainformacién que facilite ala sociedad -y alalnspeccion de
Hacienda- cuyas acciones ha adquirido.

b) El importe por € que se harealizado la adquisicién y e valor que en su momento
tuvieron las aportaciones de los socios que se corresponden con la participacion
adquirida. Hay que tener en cuenta que han de computarse todas las aportaciones
de los socios anteriores cual quiera que sea el momento en que dichas aportaciones
se hayan efectuado.

¢) Dificultad para cuantificar la participacién que el adquirente tenia en la sociedad
con anterioridad ala nueva adquisicion. Si se trata de acciones al_portador la difi-
cultad puede convertirse en imposibilidad.

d) Laley no dice nadasobrelaresidenciadel transmitentey del adquirente; por tanto,
hay que entender que la limitacion a la compensacién opera cua quiera que sea la
residenciade ellos. Si el adquirente reside fuera de Esparia, pienso que puede pre-
sentar problemas conocer el momento de la adquisicién y el importe pagado por
ésta.

€) Concretar qué debe entenderse por «realizar explotaciones econémicas». Si, como
reiteradamente han afirmado los tribunales y la propia Administracion, el alta en
cualquier epigrafe del Impuesto sobre Actividades Econdémicas hace presumir €l
gercicio delaactividad recogidaen dicho epigrafe, ¢qué camino tomaralalnspeccion
de Hacienda para negar la posible «realizacion de explotaciones econémicas»?

f) Laley no aclara si las explotaciones econémicas realizadas dentro de los seis
meses anteriores a la adquisicion que eximen de tener que limitar la compensa-
cion, son las mismas o distintas de las que se gjercian cuando se generaron las
pérdidas. La Direccion General de Tributos (consulta de 27-12-1996) entiende
que tales actividades pueden ser distintas de aguellas que produjeron las pérdi-
das a compensar.

5. Regla especial para las sociedades de nueva creacion.

Determinalaley, articulo 23.3: «Las entidades de nueva creacion podran computar € plazo
de compensacion aque serefiere el apartado 1 apartir del primer periodo impositivo cuyabaseimpo-
nible sea positiva.
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Esta norma tiene antecedentes claros en el Real Decreto-Ley 3/1993, articulo 11, y en la
Ley 22/1993, articulo 2.°, ambos declarados vigentes de modo expreso por la Ley 43/1995 (disp.
derog. Unica, 2.16 y 2.19) pero, adiferenciadel citado Real Decreto-L ey, no fijalas condiciones
para gozar del beneficio de la ampliacién del plazo de compensacion. Recuerdo que €l mencio-
nado Real Decreto-Ley, articulo 11, habla de «nuevas actividades empresariales» y no «de enti-
dades de nueva creacion», e impone, para disfrutar del referido beneficio, las siguientes condi-
ciones:

a) Que no se hayan gjercido anteriormente bajo otratitularidad.

b) Que serealicen enlocal o establecimiento independiente, con total separacion de las acti-
vidades empresariales que, en su caso, pudierarealizar € sujeto pasivo.

¢) Quesehayaniniciado (las actividades) entre laentradaen vigor de lapresente disposicién
y €l dia 31 de diciembre de 1994.

d) La «no aplicacion» del plazo general de cinco afios para efectuar la compensacion
(Ley 61/1978, art. 18) se limitard a las bases imponibles negativas correspondientes a
los periodos positivos cerrados durante | os tres afios siguientes alafecha del inicio de
la nueva actividad.

Como puede verse, € articulo 23.3 de la nueva ley no impone ninguna condicion que pueda
afectar ala naturalezay forma de constitucion de la nueva sociedad, al plazo en que, unavez cons-
tituida, debeiniciar sus operacionesy a nimero de afios en los que, después de la constitucion, puede
compensar sus pérdidas.

Entiendo que, por aplicacion del principio juridico de «donde la ley no distingue, no
cabe distinguir», cualquier sociedad de nueva creacion puede disfrutar del beneficio que
se esta comentando, aungue lamismasea el resultado de lafusién, escision o transfor-
macién de otras preexistentes o de la simple modificacién de la denominacion, objeto
social o titularidad juridica de éstas. A su vez, la nueva sociedad mantendri el derecho
ala compensacion por tiempo indefinido, cualquiera que sea el plazo que medie entre
lafechade su constitucion y € inicio de sus actividades.

En mi opinion, en un futuro més o menos préximo, laAdministracion deberarecortar de algiin
modo este exceso de liberalidad; creo que lo tendré que hacer por medio de una ley. Otra disposi-
cion derango inferior entiendo que no seriaviable. Pienso que tampoco tendria cabi daapoyarse, por
analogia, en lasreglas del Real Decreto-Ley 3/1993, articulo 11; los tribunal es suelen examinar con
gran prevencién las pretensiones anal gicas de la Administracion.
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6. Explotacion de nuevas autopistas, tunelesy vias de peaje.

LaLey 13/1996 ha afiadido un nuevo apartado (el cuatro) alaLey 43/1995, que dispone:

Cuatro. Lo dispuesto en €l apartado anterior sera de aplicacion alas bases imponibles
negativas derivadas de la expl otacion de nuevas autopistas, tinelesy vias de pegje rea-
lizadas por las sociedades concesionarias de tales actividades.

Asi pues, en virtud del anterior precepto las sociedades concesionarias de | as actividades men-
cionadas, en cuanto a las nuevas instalaciones se refiere, pueden demorar la compensacién de las
pérdidas producidas en la puesta en marchay en € funcionamiento inicia de dichas instalaciones
hasta tanto la explotacion de las mismas no genere bases imponibles positivas.

En mi opinidn, la norma que se comenta obliga a establecer una contabilidad independiente
parala «explotacion delas nuevasinstal aciones», con |os consiguientes problemas en orden aladis-
tribucién e imputacion de ciertas partidas de naturaleza comin como pueden ser amortizaciones,
cargas financieras, determinados gastosy costes, etc. Estas partidas, dependiendo del criterio que se
sigapueden cargarse, en mayor o menor cuantia, alas nuevasinstalaciones o alas antiguas; por 16gi-
ca, losintereses de lasociedad incidiran con fuerzaalahora de elegir € correspondiente criterio de
imputacion.

Desde el punto de vista de igualdad ante laley se produce un manifiesto agravio comparati-
vo. No parece muy coherente otorgar la referida demora a las nuevas instalaciones de las socieda-
des concesionarias de autopistasy no otorgarlo alas nuevasinstal aciones de otras actividades empre-
sariales como pueden ser laindustria quimica, fabricacion de automoviles, grandes superficies,
cadenas de distribucién, etc. El principio de generalidad en la imposicion obliga a un tratamiento
similar y lasrazonesrélativasainversion, financiacion y laboral es que puedan existir afavor de con-
ceder € citado beneficio ala explotacidn de autopistas se dan también en las otras actividades aca-
badas de resefiar.

V. PERDIDASPENDIENTESDE COMPENSAR A 31 DE DICIEMBRE DE 1995: REGIMEN
TRANSITORIO

En relacion con esta materia, dice la disposicion transitoria duodécima: «Las bases imponi-
bles negativas pendientes de compensacion a inicio del periodo impositivo en que seade aplicacion
la presente Ley podréan compensarse en el plazo establecido en el apartado 1 del articulo 23 de la
misma, contado a partir del inicio del periodo impositivo siguiente a aquel en e que se determina
ron dichas bases imponibles negativas».

-78 - ESTUDIOS FINANCIEROS n.° 175

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



| LEY 43/1995: LA COMPENSACION DE PERDIDAS | Angel Esteban Marina

Lanorma precedente extiende asiete afios €l plazo para compensar |as pérdidas que se encon-
traban pendientes de compensacién en 31 de diciembre de 1995, las cuales, con lalegislacion ante-
rior, tenian limitado dicho plazo a cinco afios.

Aunque no se hace ninguna mencion sobre el particular, considero que las pérdidas no com-
pensadas en 31 de diciembre de 1995 que se hayan generado por aplicacién del Real Decreto-
Ley 3/1993, articulo 11, y Ley 22/1993, articulo 2.2, deben compensarse en laformay enlospla-
Zos insertos en estos dos preceptos, dado el mantenimiento especifico que de su vigencia hace
-yase hadicho- laLey 43/1995.

Igualmente, creo conveniente recordar 1o expuesto en el punto 3 del apartado |V a propdsi-
to dela posible compensacién de las pérdidas de los g/ ercicios 1989 y 1990 que, al inicio del gjer-
cicio 1996, se encontraban pendientes de ser compensadas.

V1. LAS PERDIDASA COMPENSAR EN LOS GRUPOS CONSOL IDABLES: ANTECE-
DENTES

Con anterioridad a 1996, |as normas vigentes sobre la tributacion de los grupos consolidados
fueron establecidas por € Decreto-Ley 15/1977 y reglamentadas en €l Decreto 1414/1977.

La compensacion de pérdidas en tales grupos ha estado regulada hasta final es de 1995 por €l
articulo 17 del segundo de los Decretos acabados de citar que, a efecto, preceptuaba:

L os grupos de sociedades que presenten declaracion consolidada podréan saldar las pérdi-
dasfiscales consolidadas de un gercicio con cargo alos beneficios consolidados del grupo
en los cinco gercicios siguientes, con las siguientes condiciones:

a) Solo serén compensables las pérdidas fiscales consolidadas, comprobadas por la
Administracion que no se deriven de engjenaciones patrimoniales ni de amortiza-
ciones por aplicacion de coeficientes superiores alos méaximos autorizados.

b) Las pérdidas compensables de cualquier sociedad del grupo que se hubiesen pro-
ducido en gjercicios anteriores aaquel en que dicha sociedad tribute en régimen de
declaracién consolidada, sélo podran ser compensadas con beneficios de la propia
sociedad y hasta el limite de los mismos.

c) Las pérdidas fiscales consolidadas de un gercicio, sdlo podran ser compensadas en
la base imponible consolidada de los cinco gjercicios siguientes, por lo que sola-
mente el grupo como tal adquiere el derecho ala compensacion.
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Por tanto, las sociedades que hayan tenido pérdidas en los gjercicios en que el grupo
presento la declaracion consolidada, y tales pérdidas subsistan en sus respectivos
balances de situacion en el Ultimo gjercicio en que tributaron en régimen de decla-
racion consolidada, no podran compensar tales pérdidas individualmente en €l supues-
to de que por cualquier causa presentasen en € futuro declaracion independiente.

d) En el gercicio en que se produzca la pérdida fiscal consolidada, € grupo consoli-
dable acompafiaraa su declaracion un escrito solicitando lacompensacion de dichas
pérdidas en los cinco gjercicios siguientes.

LaLey 61/1978 mantuvo explicitamente la vigencia de los articulos 3.° a 14 del Decreto-
Ley 15/1977, si bien derog6, implicitamente, los apartados a) y d) del citado articulo del
Decreto 1414/1977, al establecer reglas contrarias alos mismos.

Traslapublicacion delacitadaley y del Real Decreto 2631/1982 surgieron dudas sobre aspectos
concretos relativos a la compensacidn de pérdidas en |os grupos de sociedades. Estas dudas se fueron
aclarando por medio de contestaciones delaDireccidn Genera de Tributos a consultas delosgrupos. De
édtas, lamés significativa, en mi opinion, fue la de 18 dejunio de 1984, cuyo contenido, resumido, era:

1. Reproduciaintegro € articulo 17 del Decreto 1414/1977.

2. Indicabaquelosapartadosa) y d) de dicho Decreto habian dejado de tener aplicacién como
consecuencia de lanormativainsertaen laLey 61/1978.

3. Explicitabalavigencia de los apartados b) y c¢) del mismo Decreto.

4. Deducia, como consecuencia de la anterior exposicion, que el repetido Decreto estabaen
condiciones de regular las diversas situaciones que pudieran darse en un grupo consoli-
dable en lo concerniente ala compensacién de basesimponibles negativas, pero sempre
bajo el supuesto dela no desaparicion de éste.

Y afiadia, creo que con magnifico criterio:

Sin embargo en el supuesto que e grupo, como tal desapareciese, el Real Decreto men-
cionado no ha regulado qué ocurriria con las bases imponibles negativas pendientes
de compensacion en ese momento. Por ello este Centro directivo entiende que en el
supuesto que €l grupo desapareciese, a efectos de este régimen de tributacion, serian
las sociedades las que adquiririan € derecho ala compensacion de las bases impo-
nibles negativas por ellas generadas, en funcion de las bases imponibles negativas
con que cada una de las sociedades haya colaborado durante el periodo de vigencia
de dicho régimen.
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En resumen, €l criterio de general aceptacion durante casi veinte afios (no conozco ningin
recurso, resolucion o sentencia que pusiera en duda sus postul ados) ha sido:

a) Abandono del grupo por una sociedad: las pérdidas a compensar quedaban en el grupo
[Decreto 1414/1977, art. 17 ¢)].

b) Extincion del grupo: el derecho ala compensacion pasaba, de manera individual, alas
sociedades en cuantia proporciona a las bases imponibles negativas por €ellas aportadas
(Consulta de Direccion General de Tributos de 18 de junio de 1984).

En funcion de la expectativa que presentaban estas reglas, tanto 0s grupos como las socieda-
des de modo individual, planificaron sus actuaciones futuras a plazos corto, medio y largo (en la
mayoria de los casos sopesando cifras muy importantes) que afectaban a pactos firmados o en via
de negociacion sobre pluralidad de cuestiones econémico-financieras, creacion de grupos, integra-
€ion 0 separacion de sociedades en los mismos, etc.

1. Laextincién del grupo.

La Ley 43/1995 mantiene €l criterio procedente en lo que afecta a la extincion del grupo y
cambia radicalmente las reglas relativas al abandono de éste por alguna de sus sociedades compo-
nentes. Titulael articulo 95 con la expresién «efectos de la pérdida del régimen de declaracion con-
solidaday de laextincidn del grupo de sociedades» (obsérvese que no hace referenciaa abandono
0 separacion de sociedades) y preceptla, apartados 1y 2 de dicho articulo:

«1. En el supuesto de que existieran, en el periodo impositivo en que se extingael grupo
de sociedades o se pierda el régimen de los grupos de sociedades, eliminaciones pen-
dientes de incorporacidn, bases imponibles negativas del grupo de sociedades o deduc-
ciones en |a cuota pendientes de compensacion, se procedera de laforma siguiente:

a) Las eliminaciones pendientes de incorporacién se integraran en la base imponible
del grupo de sociedades correspondiente al Gltimo periodo impositivo en € que sea
aplicable € régimen de los grupos de sociedades.

b) Las sociedades que integren €l grupo en el periodo impositivo en que se produzca
lapérdida o extincién de este régimen asumiran e derecho ala compensacion pen-
diente de las bases imponibles negativas del grupo de sociedades, en la proporcion
gue hubieren contribuido a su formacion.
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La compensacién se realizard con las bases imponibles positivas que se determinen
en régimen individual de tributacién en los periodos impositivos que resten hasta
completar siete afios contados a partir del siguiente o siguientes a aguel o aquellos
en los que se determinaron bases imponibles negativas del grupo de sociedades.

c) Las sociedades que integren el grupo en el periodo impositivo en que se produzca
lapérdida o extincidn de este régimen asumiran el derecho ala compensacion pen-
diente de las deducciones de |a cuota del grupo de sociedades, en la proporcién en
gue hayan contribuido alaformacién del mismo.

Lacompensacion se practicaraen las cuotas integras que se determinen en |los perio-
dosimpositivos gue resten hasta compl etar siete contadosa partir del o delos siguien-
tesaagquel 0 aguellos enlos que se determinaron |osimportes adeducir en los supues-
tos de deduccién por doble imposicién interna e internacional y cinco en el caso de
las restantes deducciones.

2. Las sociedades que integren el grupo en el periodo impositivo en que se produzcala
pérdida o extincion de este régimen, asumiran e derecho ala deduccion de los pagos
fraccionados que se hubieren realizado, en la proporcién en que hubieren contribuido
alos mismos.»

L os anteriores apartados, de contenido correcto, tienden, en mi opinién, allenar las lagunas
existentes en lalegislacion anterior, consecuencia de la aplicacion de lanormabésicarecogidaen la
Consultade la Direccion General de Tributos de 18 de junio de 1984; tales lagunas afectaban al tra-
tamiento de:

a) Laseiminaciones. Enlaconsolidacion fiscal espafiola (en lageneralidad del Derecho
comparado ya han desaparecido estas eliminaciones) se eliminan los posibles ren-
dimientos, beneficios o intereses producidos por operaciones inter-grupo, y la eli-
minacion tiene vigencia hasta tanto la gperacién interna se convierta en operacion
extra-grupo, en cuyo momento el beneficio delaprimeraoperacion seintegraenla
base imponible consolidada del Impuesto sobre Sociedades; por tanto, lo que de
hecho producen las mencionadas eliminaciones es un diferimiento en el pago del
citado Impuesto. Asi pues es totalmente |6gica la postura del legislador a disponer
gue las eliminaciones pendientes de saldarse se abonen ala cuenta de pérdidas y
gananciasdel Ultimo periodo impositivo que sea de aplicacién en régimen de decla-
racién consolidada.

b) Pérdidas compensables. Pasan a las respectivas sociedades en la proporcién que
éstas han contribuido a su formacién (criterio de la Direccion General de Tributos:
Consultade 18-1-1984). El plazo de compensacion, segun lanuevaley, es de siete
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afos contados a partir de aguel 0 aquellos en los que se determinaron las basesimpo-
nibles negativas del grupo. A este propdésito, recuerdo mis prevenciones sobre la
posible 0 no compensacion de las bases imponibles negativas habidas en los g erci-
Cios 1989 y 1990 (véase punto 3 del apartado |V de este trabgj0).

c) Deduccionesdelacuotaeingresos acuenta (pagos fraccionados) pendientes de apli-
car. El criterio aemplear con estos dos conceptos se mueve en paralelo con € rela-
tivo a pérdidas compensables. su traspaso a las sociedades que componen € grupo
en la proporcidn que hayan contribuido alaformacion de los mismos.

Respecto de las deducciones de la cuota, resefia los plazos en la forma que fueron
fijados por las normas que han establecido el derecho de deduccion, es decir: siete
afos por dobleimposicion internaeinternacional y cinco paralos demas casos, con-
tados unos y otros a partir del o de los siguientes a aquel o aquellos en los que se
determinaron los importes a deducir.

2. Abandono del grupo por una sociedad componente.

A continuacién de los dos apartados acabados de resefiar y comentar, que entiendo se encar-
dinan en lo que puede considerarse linea tradicional del tratamiento de las pérdidas compensables
en los grupos de sociedades, € articulo 95.3, por lo que a abandono del grupo se refiere, rompe de
modo radical con el criterio precedente, puesto que determina:

«3. Lo dispuesto en | os apartados anteriores sera de aplicacion cuando alguna o algu-
nas de |las sociedades que integran el grupo de sociedades dejen de pertenecer al
mismo.»

No alcanzo avislumbrar las causas que han aconsejado un cambio tan notorio. Lanorma pre-
cedente, Decreto 1414/1997, articulo 17 ¢) no se discutia, no habia provocado controversias, era
generalmente aceptada y, ademas y sobre todo era absol utamente consecuente con el concepto eco-
némico-financiero y contable «de bloque» que debe ser formado por las sociedades integrantes de
los grupos fiscalmente consolidables, de manera que los beneficios, las pérdidas (compensables o
no), las eliminaciones pendientes de saldar, el derecho a practicar deducciones en lacuota, |os pagos
acuentay, en definitiva, todas las variables que componen laliquidacion de la base consolidada del
Impuesto sobre Sociedades, pertenecen «al blogue» y no alas sociedades que lo integran. Por ello,
¢ referido articulo del Decreto 1414/1977 establecia que en las pérdidas fiscalmente consolida-
bles, «... solamente e grupo comotal adquieree derecho ala compensacidn», afiadiendo: «...no
podran compensar tales pérdidas individualmente en € supuesto de que por cualquier causa
presentasen en el futuro declaracién independiente».
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El precepto, tal y como aparece redactado en lanuevaley presentalosinconvenientes siguientes:

1. Conceptualmente, no existe correlacion entre los dos primeros apartados del articulo 95,

efectos de la extincién de los grupos consolidables, y el tercero del mismo articulo, aban-
dono del grupo por una sociedad. Pese a este abandono, el grupo supervive, no se disuel-
ve. Por tanto, si €l grupo no se extingue, €l citado abandono no debe contemplarse bagjo los
mMismos supuestos y provocar idénticos efectos a los provocados por |a desaparicion del
tal grupo.

. Ladisposicion transitoriaduodécima, dictada pararegular €l régimen transitorio delacom-

pensacion de pérdidas, contralo que hubierasido de desear, no hace ningunareferenciaal
modo de interpretar € apartado 3 de dicho articulo. Hay que tener en cuenta que lo que
este apartado dispone es, lisay llanamente, |a expropiacion forzosa a favor de un tercero
de un derecho de crédito que el grupo tiene contra la Administracion. En mi opinion, €
asunto es de la suficiente importancia para que hubiera sido objeto de mayor atencion, de
adecuadas puntualizaciones, sobretodo en lo que afectaalatitularidad de | as pérdidas acu-
muladas a 31 de diciembre de 1995 pendientes de compensar. Pero el precepto es de tal
imprecisién que Unicamente conduce al indeterminismo.

. Lacompensacion de pérdidas es un derecho y, como tal derecho, entiendo que es renun-

ciable. ¢Pueden entonces las sociedades que salen del grupo renunciar, afavor de éste, a
la parte proporcional de pérdidas compensables que el articulo 95 les otorga?

. En caso de permitirse la renuncia a que se acaba de hacer referencia, ¢)as bases negativas

y las deducciones pendientes atribuibles alas sociedades salientes quedarian en | os sopor-
tes contablesy fiscales del grupo o habrian de ser eliminadas por éste?

. Deser viable el mantenimiento en |os soportes contables y fiscales del grupo de las bases

negativasy de las deducciones pendientes imputabl es a las sociedades que |o abandonan,
¢tales bases y deducciones serian susceptibles de compensarse y deducirse por parte del
grupo en sucesivos gercicios?

. Lamencidn que hace € articulo 95 alas bases imponibles negativas y a las deducciones

pendientes aportadas al grupo por la sociedad que lo abandona, ¢hace referencia a todas
las aportadas, en cualquier momento, sin tener en cuenta la fecha de entrada en vigor de
laLey 43/1995 o, por €l contrario, quiere recoger Unicamente las aportadas a partir de la
citada fecha?

. Unahipétesis atener en cuenta, en el caso de que el articulo 95 hagareferenciaatodas|as

pérdidas y deducciones aportadas, con abstraccion de lafecha en que se hicieron las res-
pectivas aportaciones, seria considerar si la sociedad o sociedades que abandonaron €l
grupo en los afios 1992 a 1995 tienen derecho asolicitar aése que lestraspase laparte pro-
porcional de pérdidas y deducciones que aportaron en su dia, y que no se llevaron en €l
momento de su separacion por disponerlo asi el Decreto 1414/1977, articulo 17 ¢).
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El lector que haya tenido la paciencia de examinar |os siete apartados anteriores estara con-
migo en que la cuestion eslo suficientemente complicadaparano tratarlaen laformatan simple que
lo hace € articulo 95.3. Pienso que €l Ministerio de Economiay Hacienda, por algin procedimien-
to, tendrd que aclarar los puntosy |as dudas que acabo de resefiar, y a gunos més que, sobre el asun-
to, seguramente, se plantearan.

En mi opinidn, el aspecto mas trascendente es el relativo alatitularidad del derecho a com-
pensar, derecho adquirido por disposicién legal por el grupo, que tiene efectos hasta 31 de diciem-
bre de 1995. El respeto de ese derecho creo que es insoslayable y asi o manifestaria cualquier tri-
bunal que tuviera que decidir sobre la cuestion.

A partir de dichafecha, las pérdidasy deducciones que se generen deben traspasarse ala socie-
dad que abandone el grupo por disponerlo asi €l tantas veces mencionado apartado 3, pero unica-
mente |as producidas después de 31 de diciembre de 1995, no las habidas con anterioridad.

Una solucién muy favorable tanto paralos grupos como para sus soci edades componentes y que
no dafiarial osintereses del Tesoro, seriaconceder laopcion del gercicio del derecho acompensar las pér-
didas anteriores 21996 al grupo o, alternativamente, ala sociedad saliente, seguin pactaran entre ambos.

El inconveniente que este sistema puede presentar, la posibilidad de que la compensacion la
realicen alavez el grupoy lasociedad que o abandona, se salvariacon las adecuadas cautel as; docu-
mento notarial del pacto, registro adecuado en los libros de contabilidad, informe correspondiente
en lamemoria sobre |as cuentas anual es, régimen sancionador adecuado, etc.

El propio legidador, en laLey 13/1996, de medidas fiscales, administrativas y del orden socidl,
articulo 151, yahaestablecido unaexcepcién alaobligacion quetienela sociedad que abandone el grupo
dellevarse laparte proporcional de pérdidas que pudiera corresponderla. Laexcepcion se hace afavor
delaSociedad Estatal de Participaciones | ndustriales mediante la modificacion de su norma constituti-
va, Ley 5/1996, articulo 14.3 que, sobre € particular, dispone (con vigencia a partir de 1-1-1997):

L as sociedades integrantes del grupo consolidado referido en el apartado anterior (socie-
dades del grupo SEPI) que dejen de pertenecer al mismo por cualquier causa con ante-
rioridad a que sea integramente amortizada la deuda histéricadel Instituto Nacional de
Industria, no tendrén derecho acompensar en sus futuras declaraciones independientes
laparte de sus bases imponiblesindividuales con | as que hubieran contribuido aformar
las bases imponibles negativas del grupo pendientes de compensar a esa fecha, ni la

parte de las deducciones de |la cuota aportadas y pendientes de aplicar por €l citado
grupo, correspondiendo tal derecho al grupo consolidado.

Laamortizacion deladeudahistéricadel Instituto Nacional de Industriaentrafia, por lamecé
nica financiero-contabl e aplicada a dicha amortizacién, la desaparicidn, como contrapartida, de las
pérdidas fiscalmente compensables.
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3. Anulacién por ley del derecho atributar por balance consolidado: compensacion delas pér-
didas pendientes a través de las cuotas del Impuesto sobre Sociedades.

Este caso esta previsto en laLey 13/1996, disposicién adicional tercera que, sobre el particu-
lar, establece:

Uno. Las sociedades andnimas gue antes de 31 de diciembre de 1994 estuvieran encua-
dradas dentro de un grupo susceptible de llevar a cabo la declaracién fiscal consolida-
day quetuvieran, por tanto, derecho a la compensacién de sus pérdidas con los bene-
ficios generados por otras compafiias del mismo grupo, y que hubieran perdido €l derecho
alatributacién consolidada como consecuencia directa de la aplicacion de una dispo-
sicién con rango de ley aprobada con posterioridad a dicha fecha, exceptuando la L ey
43/1996, de 27 de diciembre, del Impuesto sobre Sociedades, recibirdn del Estado la
misma cuantia correspondiente alacuotadel Impuesto sobre Sociedades que las habria
correspondido de permanecer en régimen de consolidacion fiscal, conforme alalegis-
lacion vigente, durante un periodo de cinco afios a contar desde el 31 de diciembre de
1994, con objeto de disponer de un tiempo suficiente de adaptacion al nuevo sistemay
para compensar |a pérdida de beneficios fiscal es de la consolidacion.

Dos. El Gobierno, a propuestadel Ministerio de Economiay Hacienda, haré efectivo el
importe por dicha cuantia mediante cual quier mecanismo establecido por lalegidacion
presupuestaria de cada gercicio, siempre que la suma de las cuotas tributarias de las
empresas afectadas no resulte inferior al importe que hubiera correspondido al grupo de
aplicar la declaracion fiscal consolidada

En mi opinidn, el anterior precepto es bastante confuso; con riesgo de equivocarme, voy a
intentar interpretarlo. Si 1o hago correctamente, quiere decir: en el caso de que una sociedad aban-
done un grupo consolidable al que hubieraaportado pérdidas a compensar y que, por disponerlo una
ley posterior alaLey 43/1995, tales pérdidas se quedaran en el grupo consolidable (esto acontece,
por ejemplo, enlaSEPI por disponerlo laLey 13/1996, art. 151), la sociedad que abandonael grupo,
aungue en su balance, 16gi camente, no aparezcan pérdidas pendientes de compensar, podra ef ectuar
compensacion, através del mecanismo delaliquidacién del Impuesto sobre Sociedades, en la cuan-
tia que hubiese compensado de continuar en €l grupo consolidable.

Asi pues, si mi interpretacion eslaadecuada, unas mismas pérdidas son objeto de compensa-
cionen el grupoy en lasociedad que lo abandona. Creo que laequidad fiscal no gananada con pre-
ceptos como éste; el agravio comparativo con respecto a otros grupos consolidablesy con las socie-
dades que los integran es manifiesto.
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