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Extracto

Una vez mas el CEF.- ha tenido la amabilidad de permitirme comentar las novedades relativas
al impuesto sobre sociedades acaecidas en 2022.

Esas novedades se han desplegado a través de varios instrumentos, fundamentalmente nor-
mativos, en los que se centra la presente colaboracion, pero también mediante actos, docu-
mentos e informes de las organizaciones internacionales, basicamente la OCDE y la Union
Europea, que estan llamados a incidir, directa o indirectamente, si bien a medio plazo, en el
impuesto sobre sociedades, respecto de los cuales se hace una sucinta referencia. También
es objeto de consideracion la relacion entre los nuevos gravamenes, energético y financiero,
y el impuesto sobre sociedades.
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Abstract

Once again, CEF.- has allowed me to comment on the news of corporate income tax in 2022.

That news has been developed through different instruments, mainly statutory, where the present
collaboration is focused; however, there has also been various acts, documents and reports from
international associations, basically the OECD and the European Union, which are likely to have
a direct or indirect impact on corporate income tax in the medium term. Also, the relationship
between the new levy on energy and financial sectors and corporate income tax is analyzed.
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A mi siempre me impresionaron aquellos versiculos de la
Epistola | de San Juan... Juan XXIll en su reciente Enciclica
Mater et Magistra, ha sefialado terminantemente sobre

esto: «Producir mas y mejor responde a una exigencia de la
razdn... Pero no es menos necesario y conforme a la justicia
que la riqueza producida se reparta equitativamente... se ha
de tender a que el desarrollo econdmico y el progreso social
vayan emparejados»... nada mas dificil de llevar a la practica. ..
Pero ser catdlico obliga...

Juan Velarde Fuertes. (1967). Sobre la decadencia
econdmica de Espafa (pp. 557 y 558). Tecnos.

Introduccion

El pasado ano ha registrado una elevada intensidad tributaria, la cual ha penetrado en
el impuesto sobre sociedades, no tanto por la importancia de las modificaciones introdu-
cidas en él, cuanto por su postergacion en mérito de los nuevos gravamenes, energético y
financiero, los cuales, ciertamente, sugieren que la autoridad fiscal desconfia de que dicho
impuesto sea habil para cumplir su funcion primaria, esto es, gravar suficientemente los be-
neficios, sean ordinarios o extraordinarios, de las entidades juridicas.

Ha debido contentarse el impuesto sobre sociedades con ser el vehiculo de la conso-
lidacion de ciertas ventajas fiscales, exuberantes a favor de la cinematografia y el audiovi-
sual, moderadas para las empresas emergentes, menores para los vehiculos eléctricos y
las inversiones determinantes de ahorro energético y, en fin, morigeradas por el imperio de
la normativa comunitaria, para las empresas baleares.

Por otra parte, el impuesto sobre sociedades ha sido convocado a la ingrata tarea de
anticipar la tributacién de los grupos fiscales en los que, alguna o algunas de las entida-
des que en los mismos se integran, hayan sufrido pérdidas, pero también a la estrictamen-
te técnica, certeramente acometida, de completar la transposicion de las normas sobre las
asimetrias hibridas.

Finalmente, sin noticias de la adecuacién del pago fraccionado de los grandes contribu-
yentes a la cuota definitiva a ingresar, por mas que la misma sea oportuna'.

" Libro Blanco sobre la Reforma Tributaria (2022). Comité de Personas Expertas (Propuesta 37, p. 466).
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La presente colaboracion también describe la relacién del impuesto sobre sociedades con
los nuevos gravamenes sobre las entidades energéticas y financieras, prestando una breve
atencioén a su insercién en el marco de los principios de la imposicion, los cuales constituyen

una guia indispensable para llenar de coherencia y de racionalidad un campo que
tanto la precisa, como es el del impuesto, batido con tal indeseable frecuencia por
los vientos confusos de la pasion irracional de las conveniencias personales y los
intereses de grupo... (Fuentes Quintana, 1973, p. XLVI).

Si hubiera que resumir, en torno a solo un principio de la imposicién, lo acaecido en
2022, en relacion con la imposicion sobre los beneficios de las entidades juridicas, podria
decirse que, a la busqueda de la solidaridad y del fomento econémico, no se ha evitado un
fuerte dirigismo, considerando que

todas las disposiciones tributarias dirigistas tienden en definitiva o a gravamenes
adicionales (castigos) o a bonificaciones tributarias, bien entendido que con las
ultimas se trata primordialmente de ayudas financieras que... forman parte de las
figuras de subvencion mas problematicas tanto desde el punto de vista politico
como desde el ético-social... (Neumark, 1973, p. 276).

1. Declaracion de bienes en el extranjero. El modelo 720

En el preambulo de la Ley 5/2022, de 9 de marzo, por la que se modifican la Ley 27/2014,
de 27 de noviembre, del Impuesto sobre Sociedades, y el texto refundido de la Ley del Im-
puesto sobre la Renta de no Residentes, aprobado mediante Real Decreto Legislativo 5/2004,
de 5 de marzo, en relacion con las asimetrias hibridas (Ley 5/2022), se dice lo siguiente:

la sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea (Sala Primera), de 27 de
enero de 2022 en el asunto C-788/19 ha determinado que determinados aspectos
del régimen juridico asociado a la obligacion de declaracion de bienes y derechos
en el extranjero (modelo 720) incurren en incumplimiento de la normativa europea.
En consecuencia, se hace necesario modificar dicho régimen juridico para ade-
cuarlo a la legalidad europea (Alarcén Garcia, 2022a).

La Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea (TJUE) (NFJ084680) fall6:

1) Declarar que el Reino de Espafa ha incumplido las obligaciones que le incum-
ben en virtud de los articulos 63 TFUE y 40 del Acuerdo sobre el Espacio Econé-
mico Europeo, de 2 de mayo de 1992:

—al disponer que el incumplimiento o el cumplimiento imperfecto o extemporaneo
de la obligacion informativa relativa a los bienes y derechos situados en el extranje-
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ro tiene como consecuencia la imposicion de las rentas no declaradas correspon-
dientes al valor de esos activos como «ganancias patrimoniales no justificadas»
sin posibilidad, en la practica, de ampararse en la prescripcion;

—al sancionar el incumplimiento o el cumplimiento imperfecto o extemporaneo de
la obligacion informativa relativa a los bienes y derechos situados en el extranjero
con una multa proporcional del 150 % del impuesto calculado sobre las cantida-
des correspondientes al valor de dichos bienes o derechos, que puede acumular-
se con multas de cuantia fija, y

—al sancionar el incumplimiento o el cumplimiento imperfecto o extemporaneo de
la obligacion informativa relativa a los bienes y derechos situados en el extranjero
con multas de cuantia fija cuyo importe no guarda proporcién alguna con las san-
ciones previstas para infracciones similares en un contexto puramente nacional y
cuyo importe total no esta limitado.

2) Condenar en costas al Reino de Espana.

1.1. Arquitectura de la modificacion normativa

La modificacién del referido régimen juridico, establecido por la Ley 7/2012, de 29 de
octubre, de modificacion de la normativa tributaria y presupuestaria y de adecuacion de la
normativa financiera para la intensificacion de las actuaciones en la prevencién y lucha con-
tra el fraude (Ley 7/2012), ha sido acometido por la Ley 5/2022, afectando a los preceptos
que seguidamente se citan:

¢ Disposicion adicional decimoctava de la Ley 58/2003, de 17 de diciembre,
General Tributaria (Ley 58/2003). La disposicion final cuarta de la Ley 5/2022 ha
suprimido los apartados 2 y 3 de la disposicién adicional decimoctava de la Ley
58/20083, relativos a las sanciones aplicables al incumplimiento de la obligacién
de informacién especifica relativa a los bienes y derechos situados en el extran-
jero. Permanece en vigor tal informacion, pero su incumplimiento se sujetara al
régimen sancionador de caracter general.

e Articulo 121 de la Ley 27/2014, de 27 de noviembre, del Impuesto sobre So-
ciedades (Ley 27/2014). El articulo primero.tres de la Ley 5/2022 ha suprimido
el apartado 6 del articulo 121 de la Ley 27/2014, introducido por la Ley 7/2012,
que rezaba asi:

En todo caso, se entendera que han sido adquiridos con cargo a renta no
declarada que se imputara al periodo impositivo mas antiguo de entre los
no prescritos susceptible de regularizacion, los bienes y derechos respecto
de los que el sujeto pasivo no hubiera cumplido en el plazo establecido al
efecto la obligacion de informacion a que se refiere la disposicion adicio-
nal decimoctava de la Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria.
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En consecuencia, el incumplimiento de la obligacién de informacién no constituira
el hecho-base de una presuncion cuyo hecho-consecuencia es que los activos
situados en el extranjero han sido adquiridos con rentas no declaradas. No obs-
tante, si estos activos no estan registrados en los libros de contabilidad, operara
la presuncién de rentas no declaradas, en los términos previstos, con caracter
general, en los restantes apartados del articulo 121.

e Articulo 39 de la Ley 35/2006, de 28 de noviembre, del Impuesto sobre la
Renta de las Personas Fisicas y de modificacion parcial de las leyes de los
Impuestos sobre Sociedades, sobre la Renta de no Residentes y sobre el
Patrimonio (Ley 35/2006). La disposicion final quinta de la Ley 5/2022 ha dado
nueva redaccion al articulo 39 de la Ley 35/2006, consistente en suprimir el apar-
tado 2 del mismo, introducido por la Ley 7/2012, que rezaba asi:

En todo caso tendran la consideracién de ganancias de patrimonio no jus-
tificadas y se integraran en la base liquidable general del periodo imposi-
tivo mas antiguo entre los no prescritos susceptible de regularizacion, la
tenencia, declaracion o adquisicién de bienes o derechos respecto de los
que no se hubiera cumplido en el plazo establecido al efecto la obligacién
de informacién a que se refiere la disposicion adicional decimoctava de la
Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria.

Caben reflexiones similares a las anteriormente expuestas:

Disposiciones adicionales primera y segunda de la Ley 7/2012. La disposicion de-
rogatoria Unica.2 de la Ley 5/2022 ha derogado las disposiciones adicionales primera y se-
gunda de la Ley 7/2012.

La disposicion adicional primera establecio una infraccion y correlativa sancion especificas
relativas a la renta configurada como consecuencia del incumplimiento de la obligacion de in-
formacion concerniente a los bienes y derechos ubicados en el extranjero, tanto en el impuesto
sobre sociedades como en el impuesto sobre la renta de las personas fisicas, que rezaba asi:

La aplicacioén de lo dispuesto en el articulo 39.2 de la Ley 35/2006, de 28 de no-
viembre, del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas y de modificacién
parcial de las leyes de los Impuestos sobre Sociedades, sobre la Renta de no Re-
sidentes y sobre el Patrimonio, y en el articulo 134.6 del texto refundido de la Ley
del Impuesto sobre Sociedades, aprobado por el Real Decreto Legislativo 4/2004,
de 5 de marzo, determinara la comision de infraccién tributaria, que tendra la con-
sideracion de muy grave, y se sancionara con una multa pecuniaria proporcional
del 150 por ciento del importe de la base de la sancion.

Toda vez que los articulos 39.2 de la Ley 35/2006 y 121.6 la Ley 27/2014 han sido su-

primidos, habia, I6gicamente, de derogarse la infraccidon inherente a la obligacion tributaria
prevista en los mismos.
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La misma razén sustenta la derogacién de la disposicién adicional segunda, la cual re-
gulaba el periodo impositivo al que debia imputarse la renta derivada de lo previsto en los
articulos 39.2 de la Ley 35/2006 y 134.6 de la Ley 27/2014.

El efecto practico de las modificaciones acometidas puede ser resumido de la siguien-
te manera:

e Permanece la obligacion de informacion respecto de los bienes y derechos situa-
dos en el extranjero.

e Elincumplimiento de dicha obligacion no determina el hecho-base de la presun-
cion de obtencién de renta no declarada.

e Elincumplimiento de esta obligacion determina la comisién de infracciones que
se sancionan conforme al régimen general.

e Permanece la presunciéon de renta no declarada derivada del descubrimiento de
activos ocultos o no contabilizados o de la contabilizaciéon de pasivos ficticios,
con sujecion al plazo general de prescripcion.

En suma, tras la modificacion acometida por la Ley 5/2022, en el impuesto sobre socie-
dades, el descubrimiento y prueba por parte de la inspeccion tributaria de activos no con-
tabilizados o de pasivos ficticios determina el hecho-base de la presuncion de obtencion
de renta no declarada, sujeta a la prueba en contrario, cualquiera que sea la ubicacion geo-
grafica de aquellos o de la contraparte del pasivo, con sujecién a la prescripcion general
de las obligaciones tributarias.

Sin embargo, no se regresa a la situacién previa a la Ley 7/2012, por cuanto la obligacion
de informacién de los activos situados en el extranjero perdura. Ahora bien, esta obligacion,
por si misma, en el impuesto sobre sociedades, tiene un escaso efecto, habida cuenta de que
los activos ubicados en el extranjero han de estar reflejados en contabilidad y aquellos que, si
acaso no lo estuvieren, no es de esperar que se reflejen en la informacion. Llegado el caso, al
incumplimiento de la obligacion tributaria material se afiadira el de la obligacion de informacion.

Supuesto esotérico, pero posible, es aquel en el que el cumplimiento de la obligaciéon
de informacién pone de relieve un ocultamiento de activos y, por ende, el incumplimiento

de obligaciones tributarias materiales pretéritas que, sin embargo, podrian no ser exigibles
por razén de la prescripcion.

1.2. Incidencia de la modificacion en el impuesto sobre sociedades

En el impuesto sobre sociedades, la obligacién de informacion relativa a los activos situa-
dos en el extranjero juega un papel escasamente relevante, debido a la obligacién de llevanza
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de contabilidad que afecta a las entidades juridicas, de acuerdo con lo previsto, actualmen-
te, en el articulo 120.1 de la Ley 27/2014 vy, anteriormente, en todas las leyes que han regi-
do el impuesto sobre sociedades. Por esta razén, los articulos 42 bis.4 b) y ¢) y 54 bis.6 b)
del Reglamento general de aplicacion de los tributos exceptuan la obligacion de informacion
respecto de los activos situados en el extranjero, que se hallen debidamente contabilizados.

Asi pues, el Unico efecto practico de la obligacién de informacion en el impuesto sobre
sociedades, tal y como estaba regulada antes de la modificacion establecida por la Ley
5/2022, era el de suprimir la prescripcion respecto de las obligaciones tributarias derivadas
de los activos ocultos situados en el extranjero. Ahora bien, el reproche fundamental de la
sentencia del TJUE fue la imprescriptibilidad de la obligacion tributaria inherente a los acti-
vos ocultos situados en el extranjero, siendo asi que la prescripcién si operaria en relacion
con los activos situados en territorio espanol.

Ajuicio del TJUE, el desigual trato frente a la prescripcion, por razén de la ubicacion de los
activos ocultos, determinaba una restriccion a la libertad de movimiento de capitales (parrafo
19). Tal restriccion estaba justificada por la necesidad de mantener los controles fiscales y la
pertinencia de luchar contra el fraude y la evasion fiscal (parrafo 34). Sin embargo, violentaba
el requisito de proporcionalidad, por cuanto «la exigencia fundamental de seguridad juridica
se opone, en principio, a que las autoridades publicas puedan hacer uso indefinidamente de
sus competencias para poner fin a una situacion ilegal» (parrafo 39). Era, pues, la pretericion
absoluta de la prescripcion, lo que determinaba la quiebra del principio de proporcionalidad.
En efecto, el consenso juridico internacional reserva la imprescriptibilidad a los delitos men-
cionados en la Convencion sobre la imprescriptibilidad de los crimenes de guerra y de los cri-
menes de lesa humanidad de las Naciones Unidas, de 26 de noviembre de 1968.

No obstante, las posibilidades de control, por parte de la inspeccién tributaria, de los
activos situados en el extranjero, son menos fuertes que las relativas a los activos situados
en territorio espanol. Es cierto que el intercambio de informacion tributaria entre las distintas
jurisdicciones fiscales se ha fortalecido notablemente en los ultimos afios, pero no hasta el
punto de difuminar esa dualidad de posibilidades. La sentencia del TJUE ha sido sensible
a la misma, indicando lo siguiente:

el legislador nacional puede establecer un plazo de prescripciéon ampliado con el
fin de garantizar la eficacia de los controles fiscales y de luchar contra el fraude y
la evasion fiscales derivados de la ocultacion de activos en el extranjero siempre
y cuando la duracién de ese plazo no vaya mas alla de lo necesario para alcanzar
dichos objetivos... pero no instituir mecanismos que, en la practica, equivalgan a
prolongar indefinidamente el periodo durante el cual puede efectuarse la imposi-
cioén o que permitan dejar sin efecto una prescripcion ya consumada (parrafo 38).

En fin, la sentencia del TJUE no preciso, ni podia hacerlo, la dimension de esa amplia-
cion, aunque si indic6 su admisibilidad.
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Pudo, pues, el legislador fiscal establecer un plazo de prescripcion ampliado respecto
de la obligacion tributaria inherente al descubrimiento de activos ocultos situados en el ex-
tranjero. No ha sido asi, a pesar de que podia esperarse, en particular en relacidén con las
jurisdicciones fiscales no cooperativas (Alarcon Garcia, 2022b).

Con todo, el articulo 305 bis del Cédigo Penal, relativo al delito fiscal agravado por la
concurrencia de alguna de las tres circunstancias previstas en su apartado 1, establece una
pena de prisién de entre dos a seis afios, de manera tal que el delito podria prescribir a los
diez afios, a tenor de lo previsto en el articulo 131 del Cédigo Penal.

Precisamente, una de aquellas circunstancias consiste en lo siguiente:

que la utilizacion de personas fisicas o juridicas o entes sin personalidad juridica
interpuestos, negocios o instrumentos fiduciarios o paraisos fiscales o territorios
de nula tributacién oculte o dificulte la determinacion de la identidad del obligado
tributario o del responsable del delito, la determinacion de la cuantia defraudada
o del patrimonio del obligado tributario o del responsable del delito.

Seguramente, tal circunstancia puede predicarse respecto de las obligaciones tributarias
defraudadas relacionadas con activos no contabilizados situados en jurisdicciones fiscales no
cooperativas, de manera tal que la prescripcion del eventual delito se situaria en los diez afos.

Este alargamiento del plazo de prescripcion sera aplicable cuando, concurriendo la cir-
cunstancia referida, la obligacién tributaria defraudada exceda de 120.000 euros.

Tal vez, la regulacion penal esbozada invitaba a una ampliacion del plazo de prescrip-
cion, respecto de las obligaciones tributarias relacionadas con activos ocultos situados en
el extranjero, hasta los diez afos, cualquiera que fuere el importe de las mismas.

Las sentencias del TJUE tienen, con caracter general, efectos ex tunc. Por consiguiente,
todos los actos administrativos que se hayan dictado en funcién de las normas a las que se
opone el Derecho de la Unién Europea deberan ser anulados.

2. Planes de pensiones

El articulo Unico.uno y dos de la Ley 12/2022, de 30 de junio, de regulacién para el impul-
so de los planes de pensiones de empleo, por la que se modifica el texto refundido de la Ley
de Regulacion de los Planes y Fondos de Pensiones, aprobado por Real Decreto Legislativo
1/2002, de 29 de noviembre (Ley 12/2022), ha afiadido los capitulos Xl y XII al texto refun-
dido de la Ley de Planes y Fondos de Pensiones, al objeto de regular los planes de pensio-
nes de promocién publica abiertos y los planes de empleo simplificados, respectivamente.
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Los planes de pensiones de promocién publica son fondos de pensiones promovidos
por el Ministerio de Inclusién, Seguridad Social y Migraciones, a través de la Comision Pro-
motora y de Seguimiento, creada a tal efecto. Se trata de fondos de pensiones que limitan
su ambito de actuacion al desarrollo de planes de pensiones de empleo. Son, pues, contri-
buyentes del impuesto sobre sociedades, en el sentido del articulo 7.1 f) de la Ley 27/2014,
que tributan al tipo de gravamen del 0 %, de acuerdo con lo previsto en el articulo 29.5 de
la referida Ley 27/2014.

La disposicién final quinta de la Ley 12/2022 ha incorporado un nuevo articulo, 38 ter,
ala Ley 27/2014, al objeto de establecer una deduccioén por las contribuciones realizadas
por las entidades juridicas a los siguientes instrumentos de prevision social:

e Planes de pensiones de empleo.
e Planes de prevision social empresarial.
e Planes de pensiones de la Directiva 2016/2341.

e Mutualidades de prevision social.

Por tanto, la deduccion no se limita a las contribuciones realizadas a los planes de pro-
mocién publica creados por la Ley 12/2022.

La deduccion sera del 10 % de las contribuciones empresariales correspondientes a tra-
bajadores con retribuciones brutas anuales inferiores a 27.000 euros. No obstante, en caso
de retribuciones superiores, el importe de la deduccion se aplicara respecto de la parte de
la contribucion que corresponda a dichas retribuciones.

En consecuencia, la deduccidn se calculara de la siguiente manera:

(Contribucion empresarial x 27.000/Retribuciones brutas totales) x 10 %

Esta deduccion esta sujeta al limite general del articulo 39.1 de la Ley 27/2014, esto es, al
25 % de la cuota integra minorada en las deducciones para eliminar la doble imposicion interna-
cional y en las bonificaciones, pudiéndose aplicar los excesos en los periodos impositivos que
concluyan en los 15 afios inmediatos y sucesivos, sin que pueda ser objeto de monetizacion.

3. Convencion Multilateral

Aun cuando la Convencién Multilateral no va referida a la estructura de la tributacion
sobre los beneficios de las entidades juridicas, parece obligado dar breve cuenta de sus
principales aspectos, dado que el impuesto sobre sociedades esta comprendido entre los
afectados por la aplicacion de los convenios bilaterales para eliminar la doble imposicién.
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3.1. Documentos concernientes a la Convencion Multilateral

Con la finalidad de introducir en los convenios bilaterales para evitar la doble imposicion
en vigor los estandares minimos previstos en los Informes Finales de las Acciones nimeros
2,6, 7y 14 del Proyecto BEPS (erosién de la base imponible y traslado de beneficios), el
Informe final de la Accion 15 propuso la adopcién de una Convencion Multilateral.

La Convencion Multilateral, hecha en Paris, se puso a la firma el 24 de noviembre de
2016. El plenipotenciario espaiol firmd, ad referendum, el 17 de junio de 2017. Espaia
presentd, con fecha 28 de septiembre de 2021, ante el Depositario, su posicion frente a la
Convencion Multilateral. El Boletin Oficial del Estado, de 22 de diciembre de 2021, publico
el Instrumento de ratificacion. Constan en tal instrumento las declaraciones, reservas y no-
tificaciones que, tanto Espafia como los demas Estados participantes, han formulado res-
pecto de la Convencion Multilateral.

Segun la informacién publicada por el Ministerio de Hacienda y Funcién Publica, a 1 de
junio de 2022, estaban rubricados 103 convenios para evitar la doble imposicion. En el Ins-
trumento de ratificacion se relacionan hasta 88 convenios bilaterales para eliminar la doble
imposicion. Logicamente, no estan comprendidos los concertados con los Estados no ad-
heridos a la Convencién Multilateral, ni los negociados con posterioridad a la misma.

La fecha de efectos se rige por lo previsto en el articulo 35 de la Convencion Multilateral.
En los Boletines Oficiales del Estado, de 21 de junio de 2022 y 20 de diciembre de 2022, se
publico la notificacion de Espafia al secretario general de la Organizacion para la Coopera-
cion y el Desarrollo Econémicos (OCDE), como depositario del convenio, de conformidad
con las disposiciones de su articulo 35.7.

En la primera notificacion, se contiene la confirmacién de la conclusién de los proce-
dimientos internos para que surtan efecto las disposiciones de la VI Parte de la Con-
vencion Multilateral, en virtud de su articulo 35.7 a) i), en relacién con los convenios
bilaterales para eliminar la doble imposicién enumerados, asi como la notificacion de la
confirmacion de la conclusién de los de su articulo 35.7 a) vii), segun los convenios enu-
merados. En la segunda notificacién, se afiaden tres convenios bilaterales para eliminar la
doble imposicién, a los efectos de la confirmacion de la conclusion de los procedimien-
tos internos para que surtan efecto las disposiciones de la Convencion Multilateral, en
virtud de su articulo 35.7 a) i).

3.2. Los denominados textos sintéticos

Combinando el convenio bilateral correspondiente con las previsiones de la Convencion
Multilateral, tal y como han sido asumidas por Espafa y la otra parte contratante, el Minis-
terio de Hacienda y Funcién Publica viene publicando los denominados textos sintéticos.
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Los textos sintéticos no son normas juridicas. El convenio bilateral correspondiente,
modificado por las previsiones de la Convencién Multilateral respecto de las cuales Espa-
fa y la otra parte contratante mantengan posiciones coincidentes, constituyen los textos
legales aplicables.

El texto sintético introduce las previsiones de la Convencion Multilateral en el convenio
bilateral correspondiente, mediante la técnica de adicionar los nuevos textos o de reem-
plazar por ellos los existentes. Se llega asi, en sentido material, a un convenio bilateral que
incorpora las modificaciones derivadas de la Convencion Multilateral.

3.3. La posicidn espanola

La Convencién Multilateral se despliega en siete partes: ambito e interpretacion de tér-
minos; mecanismos hibridos; utilizaciéon abusiva de los tratados; elusion del estatuto de
establecimiento permanente; mejora de los mecanismos de resolucion de conflictos; arbi-
traje, y disposiciones finales.

Seguidamente se enumeran los puntos mas relevantes de la posicién espafola respec-
to de la Convencién Multilateral.

3.3.1. Entidades transparentes

El articulo 3 de la Convencién Multilateral regula la aplicaciéon de los convenios en relacion
con las entidades en régimen de transparencia fiscal, estableciendo, como regla general:

las rentas obtenidas por o a través de una entidad o instrumento considerado en
su totalidad o en parte como fiscalmente transparente conforme a la legislacion
fiscal de cualquiera de las Jurisdicciones contratantes, seran consideradas rentas
de un residente de una Jurisdiccion contratante, pero Unicamente en la medida
en que esas rentas se consideren, a los efectos de su imposicion por esa Juris-
diccidén contratante, como rentas de un residente de esa Jurisdiccién contratante.

En virtud de esta regla, la residencia de los miembros de la entidad transparente deter-
mina la pertinencia de la aplicacién del convenio, en la medida en que los mismos se hallen
sujetos a tributacion sobre las rentas que les hayan sido imputadas. Esta regla, por tanto,
obligara al Estado de la fuente a aplicar las exenciones o limites a la imposicion de las ren-
tas imputadas y al Estado de la residencia a conceder los créditos fiscales inherentes a los
impuestos exigidos por el Estado de la fuente.

Loégicamente, Espafa no aplicara esa regla respecto de los convenios bilaterales para
eliminar la doble imposicion que contengan normas especificas, relativas a las situaciones
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propias de la transparencia fiscal. Es el caso de los convenios con los Estados Unidos, Fin-
landia, Reino Unido y Rumania.

Se notara que esta regla no versa sobre la eliminacion de los efectos de las asimetrias
hibridas, basadas en la distinta calificacion que una entidad tiene frente a las dos jurisdic-
ciones fiscales concernidas.

3.3.2. Entidades con doble residencia

El articulo 4.1 de la Convencion Multilateral convoca al acuerdo mutuo para resolver
los casos de doble residencia de las entidades juridicas, a cuyo efecto se debera tener en
cuenta «su sede de direccion efectiva, el lugar de su constitucion o de creacién, y cualquier
otro factor relevante».

El apartado 3 a) de dicho articulo concede a las partes contratantes la facultad de re-
servarse el derecho de no aplicar la técnica del acuerdo mutuo. Espafa ha efectuado esa
reserva. Se ha preferido, por tanto, confiar en el funcionamiento de las reglas que ya estan
establecidas en los convenios bilaterales, generalmente basadas en el criterio de la sede de
direccion efectiva, antes que en la via amistosa (Ribes Ribes, 2022, capitulo 9).

Conviene tener en cuenta, a este respecto, que es habitual en los convenios suscritos por
Espafa establecer reglas concernientes a la resolucion de los conflictos de doble residencia.

3.3.3. Métodos para eliminar la doble imposicidn

El articulo 5 de la Convencién Multilateral establece tres opciones en orden a eliminar la
doble imposicién, sin generar oportunidades de nula o reducida imposicion. Espafia ha optado
por la opcién C, contenida en el apartado 6 del referido articulo. Esta opcion consiste en laim-
putacion ordinaria, en cuya virtud, la jurisdiccion fiscal en la que resida el perceptor de la renta

permitira: i) la deduccion en el impuesto sobre la renta de ese residente de un im-
porte igual al impuesto sobre la renta pagado en esa otra Jurisdiccidon contratante;
ii) la deduccion en el impuesto sobre el patrimonio de ese residente de un importe
igual al impuesto sobre el patrimonio pagado en esa otra Jurisdiccién contratante.

Sin embargo, dicha deduccion no podra exceder de la parte del impuesto sobre
la renta o sobre el patrimonio, calculado antes de la deduccion, correspondiente
a las rentas o al patrimonio que puedan someterse a imposicién en esa otra Ju-
risdiccion contratante.

Los convenios suscritos por Espafia, excepto los concertados con Brasil, Republica
Checa, Republica Eslovaca, Marruecos, Polonia y Turquia, establecen ese método. Por tanto,
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respecto de estos convenios, en la medida en que la otra parte contratante haya ejercita-
do igualmente la opcion C, el precepto correspondiente sera remplazado por el texto de la
opcion C, contenido en el articulo 5.6 de la Convencion Multilateral.

A 1 dejunio de 2022, los textos sintéticos de los convenios con Polonia, Republica Checa,
Republica Eslovaca recogen el nuevo texto.

La eliminacién o atenuacion de la doble imposicién internacional, tanto juridica como
econdémica, no solo se regula en los convenios bilaterales, sino también en la legislacion
interna, configurandose asi un sistema complejo (Calderén Carrero, 2022a, capitulo 12).

El articulo 21 de la Ley 27/2014 establece el método de exencion para dividendos y plus-
valias derivados de participaciones significativas, en tanto que el articulo 22 lo hace respecto
de las rentas obtenidas a través de establecimiento permanente. Por virtud del denomina-
do principio de no agravacion, esos preceptos se aplicaran preferentemente, respecto de
lo previsto en el correspondiente convenio bilateral, en la medida en que concedan al con-
tribuyente una posicién mas ventajosa.

Pudiera parecer contradictoria la posicién espafola frente a la Convenciéon Multilateral,
por cuanto la legislacion interna esta basada en el método de exencién. Sin embargo, ha de
considerarse que la legislacion interna puede reformarse unilateralmente, lo que no acon-
tece asi en la convenida, sin perjuicio de la facultad de denuncia.

3.3.4. Objeto de los convenios fiscales

El articulo 6 de la Convencion Multilateral establece que en el preambulo de los conve-
nios se advierta que el objeto de los mismos es eliminar la doble imposicion, pero

sin generar oportunidades para la no imposicion o para una imposicién reducida
mediante evasion o elusién fiscales (incluida la practica de la busqueda del con-
venio mas favorable que persigue la obtencion de los beneficios previstos en este
Convenio para el beneficio indirecto de residentes en terceras jurisdicciones).

Los preambulos de los convenios mas antiguos suscritos por Espana no hacian mencién
al objeto del convenio. Los pertenecientes a etapas posteriores silo han hecho, indicando que
la voluntad de las partes era «concluir un Convenio para evitar la doble imposicion y prevenir
la evasion fiscal en materia de impuestos sobre la renta». En fin, los concertados con Méxi-
co y Rumania contienen la mencion prevista en el articulo 6 de la Convencion Multilateral.

Al tiempo, Espafa ha optado por que en el preambulo del convenio se advierta de que se

concierta «con el deseo de seguir desarrollando sus relaciones econdmicas y de reforzar su coo-
peracion en materia tributaria, segun la férmula del articulo 6.3 de la Convencién Multilateral>.
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3.3.5. Norma antiabuso
El articulo 7.1 de la Convencién Multilateral sefiala lo siguiente:

no obstante las disposiciones de un Convenio fiscal comprendido, los beneficios
concedidos en virtud del mismo no se otorgaran respecto de un elemento de renta
o de patrimonio cuando sea razonable concluir, teniendo en cuenta todos los he-
chos y circunstancias pertinentes, que el acuerdo u operacion que directa o in-
directamente genera el derecho a percibir ese beneficio tiene entre sus objetivos
principales la obtencion del mismo, excepto cuando se determine que la concesion
del beneficio en esas circunstancias es conforme con el objeto y propodsito de las
disposiciones pertinentes del Convenio fiscal comprendido.

Este precepto ha sido incorporado a los textos sintéticos de los correspondientes con-
venios, excepto, légicamente, a aquellos que, como es el caso de México, Rumania y An-
dorra, ya la tenian establecida, todo ello de acuerdo con la reserva prevista en el articulo
7.15 b) de la Convencién Multilateral.

En otros convenios, como es el caso de Albania, Barbados, Catar, Cuba, Chile, El Salva-
dor. Emiratos Arabes, Finlandia, Georgia, Grecia, Hong-Kong, Kazajistan, Malta, Moldavia,
Nigeria, Oman, Pakistan, Panama, Reino Unido, Republica Dominicana, Singapur, Turquia,
Uruguay, Uzbekistan, India y Bielorrusia, el articulo 7.1 de la Convencién Multilateral susti-
tuye a ciertas normas antiabuso de corte similar, aunque de ambito menos amplio. Asi, por
ejemplo, en el protocolo 1 c) del convenio con Finlandia se declaraba que:

las disposiciones de los articulos 10, 11 y 12 no se aplican cuando el fin primordial
o uno de los fines primordiales de cualquier persona relacionada con la creacién o
cesion de las acciones u otros derechos que generan los dividendos, la creacion o
cesion del crédito que genera los intereses, la creacion o cesién del derecho que
genera los canones, sea el de conseguir el beneficio de dichos articulos mediante
dicha creacion o cesion.

Pues bien, este precepto ha sido reemplazado por el articulo 7.1 de la Convencién Mul-
tilateral.

Laincorporacion del articulo 7.1 de la Convencion Multilateral abre nuevas perspectivas,
en relacion con el control de las denominadas operaciones triangulares.

Se advierte la posible concurrencia de tres normas, a saber, la clausula de beneficiario
efectivo, la nueva norma antiabuso y, en fin, el conflicto en aplicacion de la norma tributa-
ria. Lo relevante en la aplicacién de todas ellas es, por parte de la inspeccion tributaria, la
prueba de los hechos constitutivos de la irregularidad y, por parte del contribuyente, el libre
ejercicio de todas las iniciativas probatorias y alegaciones que estime pertinentes en orden
a fundamentar su posicion.
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Ahora bien, es en el procedimiento de conflicto en aplicacién de la ley tributaria, del ar-
ticulo 15 de la Ley 58/2003, en el que, con mayor perfeccion, se puede desarrollar esa acti-
vidad probatoria.

En este sentido puede citarse el expediente de conflicto, publicado en la sede electro-
nica de la Agencia Tributaria, a los efectos del articulo 206 bis de la Ley 58/2003, denomi-
nado «Conflicto n.° 4. Retenciones a cuenta del Impuesto sobre la Renta de No Residentes
sobre intereses satisfechos a una entidad holandesa del Grupo» (noviembre de 2021). Cier-
tamente, este expediente no se planted en relacidén con un convenio bilateral para eliminar
la doble imposicion, sino respecto de la exencion del articulo 14.1 c) del texto refundido de
la Ley del Impuesto sobre la Renta de no Residentes, aprobado por el Real Decreto Legis-
lativo 5/2004, de 5 de marzo (TRLIRNR), pero su contenido puede ser facilmente trasladado
al caso de la aplicacion de aquel.

La peculiaridad del expediente consistié en que fueron las autoridades neerlandesas
las que, en virtud de su propia legislacién, advirtieron de que la sociedad neerlandesa, per-
ceptora de los intereses pagados por una entidad residente en territorio espafiol, carecia
de sustancia, lo que dio pie a la inspeccion tributaria a tacharla como mediadora de facto o
instrumental, negandole la condicion de beneficiario efectivo, de manera tal que no proce-
deria la aplicacion de la exencién del articulo 14.1 c) del TRLIRNR, a pesar de que en dicho
precepto no se supeditaba expresamente la exencion a que el perceptor de los intereses
fuere el beneficiario efectivo. Fueron hechos relevantes, en orden a la justificaciéon de tal
calificacion: que la contabilidad de la entidad materialmente se llevaba en los Estados Uni-
dos, no en los Paises Bajos; que la entidad carecia de empleados; que los administradores
que gestionaban la entidad eran personas pertenecientes a un grupo empresarial dedicado
a la prestacién de servicios contables y fiscales; que en el mismo edificio donde residia tal
grupo se hallaban domiciliadas méas de 4.000 sociedades; que los ingresos y gastos de la
entidad, en mayoria abrumadora, reflejaban los ingresos financieros de los préstamos con-
cedidos a la filial espafiola y los gastos financieros de los préstamos recibidos de otras en-
tidades del grupo, residentes en los Estados Unidos. Ello también tenia reflejo en el balance
de la entidad reputada instrumental.

Esos indicios llevaron al instructor del expediente a concluir

que la Unica funcion de SOCBVHOL es percibir fondos de la matriz con los que fi-
nancia a SOCSLESP y con los intereses que percibe de SOCSLESP paga los inte-
reses a la matriz y reparte dividendos y, por ultimo, con los fondos reembolsados
por SOCSLESP, devuelve la financiacion otorgada por la matriz,

operatoria que se reputa artificiosa y dirigida exclusivamente a una finalidad fiscal, esto es,
a la aplicacion de la exencion del articulo 14.1 c) citado, debiendo precisarse que, al tiem-
po de los hechos, la tributacion por el impuesto sobre la renta de no residentes no estaba
impedida por el convenio con los Estados Unidos.
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3.3.6. Operaciones con dividendos

El articulo 8.1 de la Convencién Multilateral prevé que la exencion o el limite de imposicion
reducido respecto de los dividendos se aplique exclusivamente si la participacion se ha man-
tenido «durante un periodo de 365 dias que comprenda el dia del pago de los dividendos».

La mayoria de los convenios bilaterales ya cuentan con una clausula de ese tenor que,
por otra parte, también esta recogida por la legislacion interna, dando asi cumplimiento a
la prevision que, en el mismo sentido, esta contenida en la Directiva 2011/96, matriz-filial.

Espafia no ha formulado reserva alguna. En consecuencia, esa clausula se incorporara
a aquellos convenios que, estando desprovistos de la misma, la otra parte tampoco haya
formulado reserva, lo que se reflejara en los correspondientes textos sintéticos.

3.3.7. Ganancias de capital

El articulo 9 de la Convencién Multilateral prevé que los convenios bilaterales que per-
mitan gravar al Estado de la fuente las ganancias de capital, derivadas de la transmision de
participaciones con subyacente inmobiliario,

se aplicaran si, a) en cualquier momento durante los 365 dias que preceden a la
enajenacion, se alcanzan los umbrales de valor pertinentes; y b) se aplicaran a ac-
ciones o derechos asimilables, por ejemplo derechos en una sociedad de perso-
nas —partnership— o un fideicomiso —trust- (en la medida en que dichas acciones
o derechos no estén ya cubiertos), ademas de a las acciones o derechos ya am-
parados por las disposiciones.

En aquellos convenios en los que no se supedite la tributacion a un umbral de valor, no
se incorporara al texto sintético la regla de la letra a), pero ello no impedira la de la letra b).

De esta manera el alcance y técnica de la incorporacion dependen del texto previo del
convenio bilateral, lo que se refleja en el correspondiente texto sintético. Pueden consultar-
se al respecto los textos sintéticos de los convenios hispano-belga, hispano-canadiense e
hispano-australiano, entre otros.

3.3.8. Establecimientos permanentes

La Convencion Multilateral dedica a los establecimientos permanentes los articulos 10
(Norma antiabuso para establecimientos permanentes situados en jurisdicciones terceras),
12 (Elusion artificiosa del estatus de establecimiento permanente a través de acuerdos de
comision y estrategias similares), 13 (Elusion artificiosa del estatus de establecimiento per-
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manente a través de exenciones de actividades concretas), 14 (Fragmentacion de contra-
tos) y 15 (Definicién de persona estrechamente vinculada a una empresa).

El articulo 10 establece una norma antiabuso, en cuya virtud se niega la aplicacion del
convenio bilateral cuando la renta afectada haya tenido su origen en un establecimiento per-
manente situado en una jurisdiccion fiscal tercera, sujeto a una tributacién inferior al 60 %
de la que hubiera procedido en sede de la casa central, si esta hubiere obtenido la renta y
los beneficios atribuibles al establecimiento permanente disfrutan de exencién en la juris-
diccion fiscal de la residencia del perceptor de la renta.

Esta norma esté recogida en la parte final del texto sintético de los convenios bilatera-
les que la han incorporado.

El articulo 12 contiene una norma, en cuya virtud se considera que existe un estableci-
miento permanente cuando una persona

concluya habitualmente contratos, o desempefie habitualmente el papel principal
en la conclusion de contratos rutinariamente celebrados sin modificacion sustan-
cial por la empresa, y dichos contratos se celebren: a) en nombre de la empresa;
0 b) para la transmisién de la propiedad, o del derecho de uso, de un bien que
posea la empresa o cuyo derecho de uso tenga; o c¢) para la prestacion de servi-
cios por esa empresa.

Esta norma permite configurar ampliamente la existencia de un establecimiento perma-
nente, a través de los denominados acuerdos de comisionista.

El articulo 13 contiene dos reglas, alternativas, para delimitar el concepto de estableci-
miento permanente. Espafa se acogid a la opcion A.

De esta manera, se afianza el criterio de que la delimitacion negativa del establecimien-
to permanente queda circunscrita al agente independiente y a las actividades meramente
preparatorias o auxiliares.

Por ultimo, a tenor del articulo 14.3 a) de la Convencién Multilateral, Espafia se ha re-
servado el derecho a no aplicar lo previsto en el articulo 14 de la misma, concerniente a la
fragmentacién de contratos. Se refiere esta norma, de todo punto secundaria, a la forma
en como debe computarse el tiempo de ejercicio de una actividad econdmica a los efectos
de que se considere la existencia de un establecimiento permanente.

La interpretacién que la inspeccion tributaria habia venido manteniendo respecto del
concepto de establecimiento permanente estaba, ampliamente hablando, en linea con las
conclusiones del Informe final de la Accién 7 del Proyecto BEPS, por tanto, con los manda-
tos de la Convencién Multilateral. Esta interpretacion fue acogida por los tribunales espa-
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foles (Carmona Fernandez, 2021), pero no asi por otros extranjeros, como fueron los casos
Zimmer (Francia), sentencia del Consejo de Estado francés, y Dell (Noruega).

3.3.9. Arbitraje

Espana ha optado por aplicar la parte VI de la Convencién Multilateral, reguladora de la
solucion de conflictos relativos a la aplicacién de los convenios bilaterales, mediante arbitraje.

Los textos sintéticos incorporan las normas correspondientes, reproduciendo el articu-
lado, debidamente adaptado, de la Convencién Multilateral.

El articulo 28.2 a) de la Convencion Multilateral prevé lo siguiente:

toda Parte que opte por aplicar la VI Parte (Arbitraje), al amparo de lo dispuesto en
el articulo 18 (Opcioén respecto de la aplicaciéon de la VI Parte) podra formular una
0 mas reservas en relacién con el ambito de los casos que pueden optar al arbi-
traje segun lo dispuesto en la VI Parte (Arbitraje).

Son estas reservas las que reflejan la posicion de cada pais frente al arbitraje.

Los textos sintéticos recogen las reservas formuladas por Espafa y la otra parte con-
tratante. Espafa se reserva el derecho de excluir del ambito de aplicacion de la parte VI de
la Convencién Multilateral en los siguientes supuestos:

¢ Regularizaciones practicadas al amparo de normas antiabuso previstas en el co-
rrespondiente convenio bilateral.

* Regularizaciones practicadas al amparo de lo previsto en los articulos 15 (Con-
flicto en aplicacion de la norma tributaria) y 16 (Simulacion) de la Ley 58/2003.

e Regularizaciones que hayan motivado la imposicién de una sancion penal, en los
términos de los articulos 305 y 305 bis del Codigo Penal.

Conviene recordar que, en relacion con el procedimiento amistoso, la modificaciéon del
Reglamento de procedimientos amistosos, introducida por el Real Decreto 399/2021, de 8 de
junio, por el que se modifican el Reglamento de procedimientos amistosos en materia de impo-
sicion directa, aprobado por el Real Decreto 1794/2008, de 3 de noviembre, y otras normas
tributarias (Real Decreto 399/2021), suprimié la causa de denegacion del inicio del procedi-
miento amistoso para el caso en que el «se tenga constancia de que la actuacion del obli-
gado tributario trataba de evitar una tributacién en alguno de los Estados afectados». Asi
rezaba la norma prevista en el antiguo articulo 8.2 d) del Reglamento de procedimientos
amistosos, desaparecida tras las modificaciones introducidas por el Real Decreto 399/2021.
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En la exposicion de motivos del Real Decreto 399/2021 se dice que tal supresion responde
al cumplimiento del compromiso, asumido por Espafia, relativo al estandar minimo estable-
cido en el apartado 1.2 del Informe final de la Accion 14 del Proyecto BEPS, indicandose,
adicionalmente, que desde el 1 de enero de 2016 las autoridades competentes espafo-
las «no han denegado el inicio de un procedimiento amistoso con base en la aplicaciéon de
clausulas antiabuso».

Sin embargo, respecto de la resolucion del conflicto mediante arbitraje, la posicion es-
pafola es diferente, de acuerdo con la reserva apuntada.

e Regularizaciones que hayan motivado la imposicién de una sancion administra-
tiva, en los términos de los articulos 191, 192 y 193 de la Ley 58/2003, siempre
que concurra algun criterio de calificacion del articulo 184 de la Ley 58/2003.

e Regularizaciones que hayan motivado la imposicién de una sanciéon administrati-
va, en los términos del articulo 18.13.2.° de la Ley 27/2014, siempre que concurra
algun criterio de calificacion del articulo 184 de la Ley 58/20083.

e Regularizaciones en materia de precios de transferencia que comprendan ele-
mentos de renta o patrimonio que no hayan estado sujetos a tributacién efectiva
en la otra parte contratante.

e Regularizaciones concernientes a casos cubiertos por el Convenio sobre elimina-
cion de la doble imposicién en caso de rectificacion de beneficios entre empresas
asociadas (90/436/CEE).

Adicionalmente, Espafa se reserva el derecho de excluir del &mbito de aplicacion del
arbitraje previsto en la parte VI de la Convencién Multilateral aquellos casos en los que las
autoridades competentes de las partes contratantes convengan que no son adecuados para
ser resueltos mediante arbitraje.

Espafia ha ejercitado la reserva prevista en el articulo 19.12 de la Convencion Multilateral.
A su tenor, no procedera el arbitraje respecto de toda cuestion no resuelta tras un procedi-
miento amistoso, cuando medie un pronunciamiento judicial o administrativo de cualquiera
de las partes contratantes ni, cuando en cualquier momento posterior a la solicitud de arbi-
traje y antes de la emision del laudo arbitral, medie un pronunciamiento judicial o adminis-
trativo, quedando el arbitraje concluido.

En fin, en aplicacién del articulo 26.1 de la Convencion Multilateral, Espafna considera
que los convenios suscritos con los Estados Unidos, Suiza y Reino Unido contienen una
disposicion que prevé el arbitraje para cuestiones no resueltas tras un procedimiento amis-
toso y que, en aplicacion de lo previsto en el articulo 24.2 de la Convencion Multilateral, el
laudo arbitral no vinculara, si las partes contratantes acuerdan una solucion diferente en el
plazo de tres meses desde la notificacion de aquel.
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3.3.10. Derecho a gravar a los propios residentes

El articulo 11.1 de la Convencion Multilateral establece que «un Convenio fiscal com-
prendido no afectard a cémo una Jurisdiccion contratante somete a imposicion a sus pro-
pios residentes, excepto en relacion con los beneficios que se deriven de las disposiciones
del Convenio fiscal comprendido», indicando a continuacion los supuestos en los que el
convenio bilateral afecta a la tributacion de los residentes.

Ese precepto esta en sintonia con la funcién que los convenios bilaterales desempefian
en el contexto de los ordenamientos juridicos en los que se insertan. Esa funcién es expli-
cada por Vogel (2015) afirmando que «los tratados fiscales... reconocen que cada Estado
contratante aplica su propio Derecho y luego limitan la aplicacién por parte de los Estados
contratantes de ese Derecho...» (punto 45 b), p. 26) «... un tratado fiscal ni genera una obli-
gacioén fiscal que, de otra manera, no existe bajo la ley interna ni extiende el ambito o modi-
fica la naturaleza de una obligacién existente...» (punto 46, p. 27), y en referencia especifica
al articulo 9, relativo a las empresas asociadas, afirma que «... de nuevo deberia notarse
que los tratados fiscales restringen, antes que generan, normas internas... el articulo 9, por
si mismo, no puede ser una base legal autonoma para ajustar al alza de la renta... la Unica
base legal para ajustar los beneficios entre empresas asociadas son, por eso, las normas
internas...» (punto 15, p. 521).

En efecto, los convenios para evitar la doble imposicion no crean hechos imponibles,
tanto por lo que se refiere a los residentes como a los no residentes, pero afectan a la tri-
butacién, basicamente de estos Ultimos, en la forma prevista en los mismos.

Sin embargo, seguramente con la finalidad de evitar conflictos, particularmente en re-
lacion con la aplicaciéon de las normas internas antiabuso que pudieran afectar a los resi-
dentes por razén de operaciones transfronterizas, el articulo 1.3 del Modelo de Convenio
de la OCDE (2017), en plena concordancia con el articulo 11.1 de la Convencién Multilate-
ral, establece que

el presente convenio no afecta a las potestades tributarias de los Estados contra-
tantes respecto de sus residentes, excepto por lo que respecta a los beneficios
concedidos en virtud del apartado 3 del articulo 7, el apartado 2 del articulo 9 y
los articulos 19, 20,23 Ay B, 24, 25y 28.

Asi pues, el convenio bilateral, aun sin crear hechos imponibles, afecta plenamente a la
tributacion de los no residentes y de manera especifica a ciertos supuestos relativos a la
fiscalidad de los residentes.

Espana ha formulado la reserva prevista en el articulo 11.3 a) de la Convencion Multilate-
ral. Consecuentemente, no incorporara a sus convenios en vigor lo previsto en el articulo 11.1
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de la Convencion Multilateral. No ha de seguirse de ahi que la autoridad fiscal espafiola en-
tienda posible crear hechos imponibles, mediante un convenio bilateral para evitar la doble
imposicién. Mas bien, podria intuirse que la autoridad fiscal espafiola reputa innecesario un
precepto de ese tenor.

Con todo, en alguno de los convenios bilaterales mas modernos, ha sido recogido. Es el
caso, entre otros, del convenio hispano-chino (2018), cuyo articulo 1.3 establece que «el pre-
sente Convenio no afecta a la imposicion, por un Estado contratante, de sus propios residen-
tes, excepto en relacion con los beneficios que se deriven del apartado 2 del articulo 9, del
apartado 2 del articulo 18 y de los articulos 19, 20, 21, 23, 26, 27 y 29», o del articulo 1.2
del convenio hispano-japonés (2018), a cuyo tenor, «lo dispuesto en este apartado no se in-
terpretara en ninglin caso en el sentido de restringir las potestades tributarias de los Estados
contratantes respecto de sus residentes».

Seguramente, el precepto contenido en el articulo 11.1 de la Convencion Multilateral y,
por ende, en el articulo 1.3 del Modelo de Convenio de la OCDE (2017), sea reflejo de la
préactica seguida por los Estados Unidos. En este sentido, el articulo 1.3 del convenio his-
pano-norteamericano (1990) ya establecia que «no obstante las disposiciones del Convenio,
excepto las contenidas en el apartado 4, un Estado contratante puede someter a imposicién
a sus residentes [tal como se definen en el articulo 4 (residencia)], y por razén de ciudada-
nia puede someter a imposicion a sus ciudadanos, como si el Convenio no hubiese entra-
do en vigor», en tanto que el apartado 4 del mismo precepto precisaba las excepciones a
dicho principio, estableciendo:

las disposiciones del apartado 3 no afectaran: a) A los beneficios concedidos por
un Estado contratante con arreglo al apartado 2 del articulo 9 (Empresas asocia-
das), con arreglo al apartado 4 del articulo 20 (pensiones, anualidades, pensiones
alimenticias y ayudas por hijos), y con arreglo a los articulos 24 (deduccién por
doble imposicién), 25 (no discriminacion) y 26 (procedimiento amistoso); y b) A los
beneficios concedidos por un Estado contratante con arreglo a los articulos 21
(funciones publicas), 22 (estudiantes y personas en practicas) y 28 (agentes diplo-
maticos y funcionarios consulares), a personas que no sean nacionales ni tengan
estatuto de inmigrante en ese Estado.

En suma, la reserva formulada por Espafa no altera el alcance de los convenios bilate-
rales en vigor ni impide que futuros convenios puedan contener un precepto del tenor del
articulo 11.1 de la Convencién Multilateral, si asi lo acuerdan las partes contratantes.

Tampoco implica que la autoridad fiscal espafnola rechace los comentarios contenidos
en el Modelo de Convenio de la OCDE, en particular por lo que se refiere a la compatibi-
lidad de la transparencia fiscal internacional con los convenios bilaterales para eliminar la
doble imposicion o con la aplicacion de las normas antiabuso internas, respecto de ope-
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raciones trabadas entre personas que tengan derecho a la aplicacion del convenio bilate-
ral correspondiente.

4. Eventos excepcionales

4.1. UEFA Europa League

La disposicion adicional sexta del Real Decreto-Ley 3/2022, de 1 de marzo, de medidas
para la mejora de la sostenibilidad del transporte de mercancias por carretera y del funciona-
miento de la cadena logistica, y por el que se transpone la Directiva (UE) 2020/1057, de 15 de
julio de 2020, por la que se fijan normas especificas con respecto a la Directiva 96/71/CE y la
Directiva 2014/67/UE para el desplazamiento de los conductores en el sector del transporte
por carretera, y de medidas excepcionales en materia de revision de precios en los contra-
tos publicos de obras (Real Decreto-Ley 3/2022), siguiendo normas precedentes, establece
el régimen fiscal aplicable a los contribuyentes participantes en el evento UEFA Europa Lea-
gue 2022, que se celebrd en el estadio Sanchez-Pizjuan en mayo de 2022.

En esencia, consiste en la exencién de «las rentas obtenidas durante la celebracién del
acontecimiento y en la medida en que estén directamente relacionadas» con las activida-
des realizadas respecto del mismo.

Esta exencion podra ser disfrutada por las entidades residentes en territorio espafol,
constituidas para participar en el evento, asi como, en relacion con el impuesto sobre la
renta de no residentes, por los establecimientos permanentes que la entidad organizadora
o los equipos puedan constituir, a tal efecto, en territorio espafiol.

4.2. XXXVII Copa América Barcelona

La disposicion final trigésima sexta de la Ley 31/2022, de 23 de diciembre, de Presu-
puestos Generales del Estado para el afio 2023 (Ley 31/2022), igualmente siguiendo normas
precedentes, declara exentas en el impuesto sobre sociedades a las rentas de las entida-
des constituidas, con motivo del acontecimiento, por la entidad organizadora de la «XXXVII
Copa América Barcelona» o por los equipos participantes, obtenidas desde el 1 de abril de
2022 hasta el 31 de diciembre de 2025, con motivo del acontecimiento y en la medida en
que estén directamente relacionadas con su participacion en él.

La exencion también se aplicara, en el impuesto sobre la renta de no residentes, res-
pecto de las rentas imputables a los establecimientos permanentes que la entidad organi-
zadora de la «<XXXVII Copa América Barcelona» o los equipos participantes constituyan en
Espafia durante el acontecimiento con motivo de su celebracion.
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5. Los nuevos gravamenes sobre las empresas energéticas
y financieras

En una colaboracién relativa al impuesto sobre sociedades pudiera parecer que no ha
lugar a dar cuenta de tales conceptos. Sin embargo, como se vera seguidamente, los nue-
vos gravamenes guardan una intensa relacion con el impuesto sobre sociedades. Lo propio
puede decirse del gravamen energético, aprobado por el Reglamento (UE) 2022/1854 del
Consejo, de 6 de octubre de 2022, relativo a una intervencién de emergencia para hacer
frente a los elevados precios de la energia (Reglamento (UE) 2022/1854). A esa relacion se
refieren los siguientes comentarios?.

Los dos nuevos gravdmenes aparecieron en la escena tributaria, mediante una propo-
sicion de ley, bajo la calificacion de prestaciones publicas no tributarias.

En el proyecto de ley de presupuestos generales del Estado para el ano 2023, los nue-
vos gravamenes se englobaron en el apartado 3 del presupuesto de ingresos «Tasas, pre-
cios publicos y otros ingresos», partidas 39700, para el «gravamen temporal energético»,
y 39701, para el «gravamen temporal de entidades de crédito y establecimientos de cré-
dito», con una recaudacion prevista de 2.000.000 y 1.500.000 de euros, respectivamente.

Esas sumas se esperan recaudar de un reducidisimo nimero de entidades que son
contribuyentes del impuesto sobre sociedades o, en casos que revisten menor importan-
cia cuantitativa, del impuesto sobre la renta de no residentes, si bien la relativa al gravamen
energético disminuira como consecuencia de la enmienda, que mas adelante se comenta,
relativa a la exclusion de la actividad regulada.

5.1. Elementos basicos de los nuevos gravamenes

El antecedente inmediato de los nuevos gravamenes se encuentra en el articulo 21 del
Real Decreto-Ley 6/2022, de 29 de marzo, por el que se adoptan medidas urgentes en el
marco del Plan Nacional de respuesta a las consecuencias econémicas y sociales de la
guerra en Ucrania, el cual establece una prestacién patrimonial de caracter publico, tempo-
ral, calificada como no tributaria, a realizar por los operadores al por mayor de productos
petroliferos, fijada en 0,05 euros por cada litro o kilogramo de ciertos productos energéti-
cos, de la cual quedan liberados los operadores que «se comprometan a realizar de forma
inequivoca un descuento en las ventas de los productos».

2 Para una exposicion detallada de los elementos basicos de los nuevos gravamenes, puede consultarse
el Boletin electronico de la Revista de Contabilidad y Tributacion (RT00200) o Novedades NormaCEF
(Legislacion, segunda quincena diciembre, 2022).
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En la exposicion de motivos se justifica esta exaccion «al objeto de paliar las graves con-
secuencias que la citada escalada de precios esta teniendo sobre nuestro tejido productivo
y, en general, sobre todos los ciudadanos», de manera tal que, en ultima instancia, «responde
a la necesidad de asegurar que determinados agentes del sector energético, especialmen-
te implicados en la distribucion de hidrocarburos, contribuyan a financiar las ayudas esta-
blecidas en orden a reducir el impacto de la escalada de los precios de estos productos».

Asi pues, se establecid un vinculo entre la actividad econdmica, que no los beneficios,
de ciertos contribuyentes y las ayudas publicas para reducir el impacto econémico del alza
de los precios de los productos energéticos.

Lo singular de esta figura, proclamada como no tributaria, era que los obligados tribu-
tarios podian liberarse practicando descuentos en sus productos. De esta manera, el mer-
cado marcaria un precio que, si fuere rebajado por la empresa operadora, la liberaria del
correspondiente pago.

La proposicion de ley para el establecimiento de gravamenes temporales energético y
de entidades de crédito y establecimientos financieros de crédito, de 30 de agosto de 2022,
volvio a incidir en la figura de la prestacion patrimonial publica no tributaria, mediante el es-
tablecimiento de dos gravamenes que, finalmente, fueron aprobados por la Ley 38/2022, de
27 de diciembre, para el establecimiento de gravamenes temporales energético y de enti-
dades de crédito y establecimientos financieros de crédito y por la que se crea el impues-
to temporal de solidaridad de las grandes fortunas, y se modifican determinadas normas
tributarias (Ley 38/2022). Sin embargo, en ellos no se prevé que puedan ser neutralizados
mediante una politica de reduccién de precios.

Los dos tienen, en principio, caracter temporal, puesto que seran exigibles, exclusiva-
mente, en 2023 y 2024. No obstante, como se vera mas adelante, sendas enmiendas, que
prosperaron, han puesto en entredicho ese caracter temporal.

El gravamen temporal energético recae sobre las entidades que tengan la considera-
cion de

operador principal en los sectores energéticos, cuya cuantia sera el resultado de
aplicar el porcentaje del 1,2 por ciento a su importe neto de la cifra de negocios
derivado de la actividad que desarrolle en Espana del afio natural anterior al del na-
cimiento de la obligacién de pago que figure en su cuenta de pérdidas y ganancias.

El gravamen temporal de entidades de crédito y establecimientos financieros de crédi-
to se determina aplicando el 4,8 % a «la suma del margen de intereses y de los ingresos y
gastos por comisiones derivados de la actividad que desarrollen en Espafa que figuren en
su cuenta de pérdidas y ganancias correspondiente al afo natural anterior al de nacimien-
to de la obligacion de pago».
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El margen de intereses, asi como los ingresos y gastos por comisiones, son partidas que
constan, tanto en la cuenta de pérdidas y ganancias publica como reservada, establecida en
la Circular 4/2017, de 27 de noviembre, del Banco de Espafia, a entidades de crédito, sobre
normas de informacion financiera publica y reservada, y modelos de estados financieros.

Los dos gravamenes versan, exclusivamente, sobre las magnitudes derivadas de los
negocios realizados en territorio espariol.

Por la forma en cémo se calcula su importe, el gravamen energético responde, econo-
micamente, a la imposicién sobre las ventas, si bien no se devenga por cada acto de con-
sumo. No recae, pues, de manera directa, sobre los beneficios extraordinarios.

El gravamen financiero alumbra una base de calculo inédita, para cuya debida compren-
sion es interesante recordar la teoria de la creacién de valor de Hendriksen (1981, p. 178).
Distingue este autor cinco magnitudes, de caracter secuencial, derivadas de la realizacién
de actividades economicas:

e Valor afadido: la diferencia entre el precio de venta del producto de la empresa
y el coste de los bienes y servicios adquiridos a terceros.

e Utilidad neta de la empresa: la magnitud anterior, minorada en los salarios.

e Utilidad neta para los inversores: la magnitud anterior, minorada en los impuestos
sobre los beneficios.

e Utilidad neta para los accionistas: la magnitud anterior, minorada en los gastos
financieros y, en su caso, las distribuciones de participaciones en los beneficios.

e Utilidad neta para los tenedores de participaciones residuales: la magnitud ante-
rior, minorada en la remuneracion de las participaciones preferentes.

La base de calculo del gravamen financiero se inscribe, con ciertos ajustes, en el pri-
mer escalén. De esta manera, incide, basicamente, sobre el valor afiadido o, en términos
de contabilidad financiera, sobre el margen bruto de explotacion, en tanto que el impuesto
sobre sociedades lo hace sobre la utilidad neta para los accionistas o, en términos de con-
tabilidad financiera, sobre el beneficio contable, corregido en las partidas no deducibles y,
en su caso, los dividendos y plusvalias exentas.

El gravamen financiero se inserta en el primer peldafio de la escala de formacion de
valor, en tanto que el impuesto sobre sociedades lo hace en el cuarto. Recaen, por tanto,
sobre magnitudes diferentes, si bien derivadas de la actividad econémica desarrollada por
las entidades financieras.

La exposicion de motivos de la proposicion de ley, asumida por la Ley 38/2022, des-
cribié profusamente las causas que justificaban los referidos gravamenes. En sintesis, los
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desequilibrios econémicos, concretados en una elevada inflacién, aconsejan acometer un
pacto de rentas, a cuyo refuerzo concurriran los referidos gravamenes, a cargo de «los
sectores cuyos margenes de beneficios se puedan ver mas favorecidos por la escalada de
precios», entendiéndose que esos sectores son «el eléctrico, gasista y petrolero y el de las
entidades de crédito».

Asi pues, son los beneficios extraordinarios, asociados a la inflacion, lo que se pretende
gravar. Sin embargo, los nuevos gravamenes no recaen, directamente, sobre los beneficios
extraordinarios. Es mas, por la forma en como estan concebidos, se exigiran ain en el caso
de que las entidades afectadas registren pérdidas contables y podrian, incluso, determinar
la transformacién de un resultado contable nulo o incluso negativo en base imponible po-
sitiva del impuesto sobre sociedades, en cuanto, como se verd mas adelante, constituyen
gastos contables fiscalmente no deducibles. Ciertamente, los céalculos prospectivos pare-
cen alejar ese perturbador escenario, pero no le restan pertinencia teodrica.

Como también se vera mas adelante, la denominada «contribucién solidaria temporal
obligatoria europea» o contribucidon comunitaria no provocaria esos efectos.

Un gravamen, en cierto modo similar, es la cotisation sur la valeur ajoutée des entrepri-
ses, la cual forma parte de los recursos locales en Francia y recae sobre todas las empresas
cuya cifra de negocios exceda de 500.000 euros, si bien estan exoneradas determinadas
empresas, tales como las de cierta artesania, pesqueras y cooperativas, entre otras de ana-
logo caracter. En 2023 se exigira en su mitad y esta prevista su abolicion en 2024.

5.2. El caracter no tributario

Los dos gravamenes son calificados como no tributarios, en concreto, de acuerdo con
el preambulo de la Ley 38/2022, constituyen «una prestacion no tributaria cuya finalidad
extrafiscal es reforzar el pacto nacional de rentas».

El preambulo de la Ley 38/2022 recalca el caracter no tributario de los nuevos gravame-
nes, afirmando lo siguiente:

se configuran como una prestacion patrimonial en el sentido sefialado siguiendo
las pautas establecidas por la doctrina del Tribunal Constitucional derivada de
sentencias como las nimeros 62/2015, de 13 de abril, 167/2016, de 6 de octubre,
0 63/2019, de 9 de mayo, configurdndose como instrumentos de intervencién del
Estado en la economia, ya que, como se ha justificado ampliamente con anterio-
ridad, las prestaciones se constituyen en un elemento esencial dentro de la arqui-
tectura del denominado «pacto de rentas» que encarna una herramienta esencial
para la lucha contra los efectos nocivos de la inflaciéon que viene sufriendo la ciu-
dadania. Por tanto, la exigencia de la prestacion a los obligados al pago no se in-
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cardina en el ambito de una relacién juridico-tributaria, sino en el contexto de la
intervencion del Estado en la economia a fin del cumplimiento de los principios y
valores constitucionales que rigen nuestro contrato social. En definitiva, los gra-
vamenes se configuran como un instrumento para hacer efectivo el denominado
principio del «reparto del esfuerzo» presente en la doctrina del Tribunal Constitu-
cional (sentencia 167/2016, de 6 de octubre).

¢ Tienen, realmente, los nuevos gravamenes naturaleza extratributaria?

Segun el articulo 31.3 de la Constitucion, «solo podran establecerse prestaciones persona-
les o patrimoniales de caracter publico con arreglo a la ley», sin distinguir entre tributarias y no
tributarias. No obstante, la jurisprudencia constitucional habia venido haciendo esa distincion.

La redaccién original de la Ley 58/2003 no contempl6 el concepto de prestacion patri-
monial de caracter publico ni, por tanto, la distincion entre la tributaria y la no tributaria. No
obstante, la redaccién inicial de su disposicién adicional primera se referia a la parafiscali-
dad, limitandose a indicar que «las exacciones parafiscales participan de la naturaleza de
los tributos rigiéndose por esta ley en defecto de normativa especifica».

La disposicion final undécima de la Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del
Sector Publico..., dio nueva redaccion a la citada disposicion adicional primera de la Ley
58/2003. En la misma, se considera que la prestacién patrimonial de caracter publico es una
categoria juridica integrada por dos ramas, la tributaria y la no tributaria. La rama tributaria
comprende las tasas, las contribuciones especiales y los impuestos, en tanto que la rama no
tributaria recoge «las demas prestaciones que exigidas coactivamente respondan a fines de
interés general», entendiéndose entre ellas a las que «se exijan por prestacion de un servi-
cio gestionado de forma directa mediante personificacién privada o mediante gestion indi-
recta», en particular las «exigidas por la explotacion de obras o la prestacion de servicios,
en régimen de concesion o sociedades de economia mixta, entidades publicas empresa-
riales, sociedades de capital integramente publico y demas formulas de Derecho privado».

La Sentencia del Tribunal Constitucional 63/2019 (NCJ064062), citada en la exposicion
de motivos de la proposicion de ley, versé sobre el articulo 289.2 de la Ley 9/2017, asi como
sobre aquellos otros que traian causa de aquel, entre ellos, la nueva redaccion de la dis-
posicién adicional primera de la Ley 58/2003. Entendieron los recurrentes que, entre otros
preceptos de la Constitucion, el articulo citado habia violado el articulo 31.3, en la medida
en que calificaba como prestaciones patrimoniales publicas no tributarias las tarifas rela-
tivas al contrato de concesién de servicios publicos. Calificacion esta que fue reafirmada
por la disposicion adicional cuadragésima tercera de la referida Ley 9/2017, a cuyo tenor

las contraprestaciones econémicas establecidas coactivamente que se perciban
por la explotacion de obras publicas o la prestacion de servicios publicos, de forma
directa mediante personificacion privada o gestion indirecta, tendran la condicién
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de prestaciones patrimoniales de caracter publico no tributario conforme a lo pre-
visto en el articulo 31.3 de la Constitucién. En concreto, tendran tal consideraciéon
aquellas exigidas por la explotacién de obras o la prestacién de servicios, en régi-
men de concesién, mediante sociedades de economia mixta, entidades publicas
empresariales, sociedades de capital integramente publico y demas férmulas de
derecho privado.

En este sentido, la Consulta vinculante de la Direccién General de Tributos (DGT)
V2401/2019, de 12 de septiembre (NFC073763), concluyd:

en consecuencia, y dado que segun se manifiesta, en el municipio de la consulta,
el servicio publico municipal del ciclo integral del agua y el servicio de recogida
de residuos soélidos urbanos se prestan por sociedades mercantiles, se debe con-
cluir que, si bien en las prestaciones econdmicas objeto de analisis concurren las
condiciones que les hacen acreedoras de la condicién de prestacién patrimonial
de caracter publico, dichas prestaciones no pueden ser calificadas como tribu-
tarias, por cuanto las prestaciones se satisfacen a las sociedades que gestionan
los respectivos servicios, por lo que la contraprestacién que abonan los usuarios
de ambos servicios tendra la consideracién de prestacién patrimonial de caracter
publico no tributario.

Entro, pues, en el ordenamiento juridico, el concepto de prestacion patrimonial publica
no tributaria, para denominar a determinadas contraprestaciones coactivas a cargo de los
usuarios de servicios y obras publicas. En rigor, con tal denominacion, se estaba sustitu-
yendo la mas tradicional de tarifas y precios publicos, en sentido hacendistico.

Contra tal configuracion de la normativa legal se alz6 el grupo parlamentario recurren-
te, entendiendo que la doctrina constitucional exigia «que se aplique un sistema de finan-
ciacion mediante tributos (tasas) a todos los servicios publicos, con independencia de la
forma de prestacion y gestion», argumentando, adicionalmente, que el articulo 289.2 de la
Ley 9/2017 infringia el principio de reserva de ley. El Tribunal Constitucional fallé en contra
de esa tesis, manteniendo, asi, la calificacion de prestacién patrimonial publica no tributa-
ria para los pagos obligatorios establecidos por la Ley 9/2017.

Ya antes de la sentencia relativa a la Ley 9/2017, el Tribunal Constitucional habia venido
distinguiendo entre prestaciones patrimoniales publicas, tributarias y no tributarias. Asi, habia
calificado como no tributarias las siguientes: la obligacién de los empresarios de abonar
prestaciones a los trabajadores en caso de incapacidad laboral transitoria, por cuanto son
los trabajadores y no los entes publicos quienes perciben las cantidades correspondientes
(STC 182/1997 -NFJ005623-); el descuento sobre el precio intervenido farmacéutico, por
cuanto se limita a modular aquel (STC 83/2014 -NCJ058541-); la aportacién de los usua-
rios a la financiacion de determinadas prestaciones sanitarias, por cuanto no se inscribe en
la finalidad de financiar los gastos publicos sino de administrar eficazmente los recursos
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puestos al servicio de las politicas de sanidad (STC 139/2016 -NCJ061471-), y la aporta-
cion para la cobertura del coste de los planes de ahorro y eficiencia energética del sector
eléctrico, por cuanto se inscribe en la politica de regulacion del sector eléctrico en orden a
la contencidn del déficit tarifario (STC 167/2016 -NCJ061718-).

También podrian considerarse prestaciones patrimoniales publicas no tributarias las
aportaciones que las entidades de crédito deben realizar al Fondo de Garantia de Depési-
tos de Entidades de Crédito, de acuerdo con lo establecido en el articulo 6 del Real Decre-
to-Ley 16/201, de 14 de octubre, por el que se crea el Fondo de Garantia de Depdsitos de
Entidades de Crédito.

Todos estos conceptos y otros similares, en unién a los inherentes al contrato de con-
cesion de obras o servicios, constituyen el heterogéneo campo de las prestaciones patri-
moniales publicas no tributarias. La relacién de semejanza entre aquellos conceptos y los
nuevos gravamenes, energético y financiero, parece tibia.

La enmienda numero 8, a la proposicion de ley, que no prosperd, puso la cuestion de la
naturaleza de los nuevos gravamenes sobre el tapete, indicando:

siendo asi que, de un lado, este gravamen no se impone como consecuencia de la
prestacién de un servicio y, de otro lado, que sera gestionado y recaudado direc-
tamente por la Administracion del Estado que se impone sobre actos y negocios
que reflejan capacidad econémica en el contribuyente, y que tienen por finalidad
conseguir ingresos extras para el sostenimiento del gasto publico por parte del
Estado, no hay razén alguna para definir su naturaleza juridica de una manera dis-
tinta que como un impuesto.

El articulo 2.2 c) de la Ley 58/2003 define los impuestos como «los tributos exigidos sin
contraprestacion cuyo hecho imponible esta constituido por negocios, actos o hechos que
ponen de manifiesto la capacidad econdmica del contribuyente».

Los nuevos gravamenes son exigidos sin contraprestacion. Su objetivo es recaudar unas
determinadas sumas a cargo de un reducido nimero de entidades que, se supone, y asi
parecen confirmarlo las informaciones financieras, han obtenido u obtendran beneficios ex-
traordinarios®. Ciertamente, en su regulacion no se explicita el hecho imponible, pero si la
magnitud sobre la que ha de calcularse la cantidad a pagar. Es facil, a partir de esa magni-
tud, determinar el hecho imponible.

3 Resultados 2022. BBVA obtuvo un beneficio de 6.420 millones de euros en 2022 (+38 %), el mayor de
su historia. Si bien, en Espafa el beneficio fue de 1.678 (+8,4 %), de manera tal que la mayor parte del
beneficio procedio de la presencia en el extranjero: México, 4.182; América del Sur, 734; Turquia, 509;
Otros, 240. Banco de Santander obtuvo un beneficio de 9.650 euros en 2022 (+11 %). Al igual que en el
caso del BBVA, la mayor parte procedié de la presencia en el extranjero, ya que en Espafia obtuvo 1.560.
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Es igualmente cierto que el preambulo de la Ley 38/2022 justifica los nuevos gravame-
nes como coadyuvantes de un anhelado pacto de rentas, que habria de ser un elemento de
control de la inflacion y de sus perniciosos efectos sobre las capas de poblacion mas dé-
biles, pero ello nada resta a la calificacion como impuesto, ya que el articulo 2.1 de la Ley
58/2003 contempla la funcion econdmica y social de los impuestos, indicando que «los tri-
butos, ademas de ser medios para obtener los recursos necesarios para el sostenimiento
de los gastos publicos, podran servir como instrumentos de la politica econdmica general
y atender a la realizacion de los principios y fines contenidos en la Constitucion».

Asi pues, los nuevos gravamenes parecen inscribirse en el campo tributario, por mas que
sus textos reguladores lo rechacen (Martin Queralt, 2022; Palao Taboada, 2023).

5.3. Solidaridad versus generalidad

La calificaciéon de una prestacion patrimonial publica como tributaria o no tributaria
arrastra ciertas consecuencias juridicas. Asi, la de caracter tributario no puede establecerse
mediante decreto-ley y debe configurarse de acuerdo con los principios de capacidad eco-
némica, generalidad, igualdad y progresividad, sin que pueda tener caracter confiscatorio,
todo ello, de acuerdo con lo previsto en el articulo 31.1 de la Constitucién. Estos principios
no se predican, explicitamente, de la prestacion patrimonial publica no tributaria.

¢ Responde la calificacion como no tributaria de los nuevos gravamenes al designio de
escapar a los mandatos del articulo 31.1 de la Constitucién? No hay motivos sélidos para
sostener una respuesta positiva.

Mas bien, tal calificacién parece resaltar que los nuevos gravamenes estan, sefala-
damente, al servicio de un orden econdmico y social justo, referido en el preambulo de la
Constitucion. En efecto, los argumentos desplegados en el predambulo de la Ley 38/2022,
se compartan o no, intentan justificar que, debido a un conjunto de circunstancias econé-
micas imprevisibles, las entidades afectadas han obtenido u obtendran beneficios extraor-
dinarios y de ahi que sean convocadas a un esfuerzo, en orden a financiar politicas publicas
tendentes a aliviar a los méas desfavorecidos. En este sentido, el orden econémico y social
justo conjugaria, de una parte, la legitimidad del enriquecimiento derivado del libre juego de
las fuerzas del mercado vy, de otra, la obligacion de transferir parte de ese enriquecimien-
to a quienes sufran las penurias derivadas del alza de los precios. Los nuevos gravamenes
vendrian a ser el instrumento de esa transferencia.

Esa funcion de los nuevos gravamenes coincide, plenamente, con el principio de redis-
tribucioén tributaria de Fritz Neumark (1974, p. 242), a cuyo tenor los impuestos, dando por
descontado que han de ser compatibles «con las instituciones fundamentales de un orden eco-
némico basado en la economia de mercado», deben también procurar «una disminucién de las
diferencias en la distribucion primaria provocada por el mecanismo y la fuerza del mercado».
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Tanto si los nuevos gravamenes son verdaderos impuestos como si se trata de presta-
ciones patrimoniales publicas no tributarias, el debate juridico, si lo hubiere, como asi pare-
cen apuntarlo las declaraciones publicadas de alguna entidad afectada®, no versara sobre
la pertinencia de utilizar medidas normativas para dar efectividad al «orden econdémico y
social justo», sino sobre la forma en cémo los nuevos gravamenes han pretendido hacerlo.

Lejos de los objetivos de la presente colaboracion y de la competencia de su autor, ha-
bria que abordar los entresijos de un eventual debate constitucional. Con todo, cabe apun-
tar que, llegado el caso, pivotara, no tanto en el articulo 31.1 de la Constitucién, relativo
al sistema tributario, cuanto en los preceptos que la misma dedica a la igualdad, esto es,
como valor (art. 1.1) inspirador de las politicas publicas (art. 9.2) y frente a la ley (art. 14).
Desde esta perspectiva, la calificacion de los nuevos gravamenes como no tributarios tiene
una relevancia menor, por cuanto la igualdad se proyecta tanto sobre las prestaciones pa-
trimoniales publicas tributarias como no tributarias.

La Sentencia del Tribunal Constitucional 308/1994 (NCJ066521), entre otras muchas,
ha afirmado lo siguiente:

el principio de igualdad en y ante la Ley reconocido en el art. 14 CE, segun se ha
expresado reiteradamente por este Tribunal, significa primordialmente que los
ciudadanos han de ser tratados de un modo igual en la propia Ley, de lo que se
deriva la interdiccion de aquellas diferenciaciones legales que sean arbitrarias o
desproporcionadas, carentes de la necesaria justificacion objetiva y razonable; jui-
cio de razonabilidad este que este Tribunal debe revisar y ponderar como supre-
mo intérprete de la Constitucién (SSTC 29/1987, 114/1987, 209/1988, entre otras).

La igualdad, por tanto, se entenderia a modo de rechazo de las discriminaciones arbi-
trarias o desproporcionadas, de manera tal que «para que la diferenciacion resulte cons-
titucionalmente licita no basta con que lo sea el fin que con ella se persigue, sino que es
indispensable ademas que las consecuencias juridicas que resultan de tal distincion sean
adecuadas y proporcionadas (STC 76/1990)».

La igualdad no impone al legislador ordinario una determinada configuracion, en el caso
presente del gravamen de los beneficios extraordinarios, pero si ciertos limites, concretados
en la prohibicion de discriminacién arbitraria y en la idea de proporcionalidad, en cuanto
ingrediente de la razonabilidad (Palao Taboada, 2018, pp. 168 y ss.).

¢ Se violenta la igualdad convocando al esfuerzo establecido por los nuevos gravame-
nes solamente a las empresas de ciertos sectores econémicos? ; Es arbitraria o, por el con-

4 La banca confia en tumbar en los tribunales el nuevo impuesto al sector. Dancausa adelanta que Bankin-
ter recurrira el gravamen «al dia siguiente de pagarlo» y el Banco Sabadell expone las contradicciones de
la norma sobre la traslacion de este coste al precio de los servicios. El Pais (28/11/2022).
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trario, razonable esa diferenciacion legal? Ese juicio de razonabilidad se vera ampliamente
iluminado por la nutrida argumentacién contenida en el preambulo de la Ley 38/2022, asi
como por la contribucion solidaria comunitaria, de la que mas adelante se da cuenta, la
cual va referida al gravamen de los beneficios extraordinarios de las entidades energéticas.

Lo relevante no es la obligacion de transferir recursos a los mas desfavorecidos, sino el
limitado circulo de los convocados a la misma. En términos mas generales, lo que se plan-
tea es si la solidaridad entra en conflicto con la generalidad.

La relacion entre generalidad y solidaridad ha sido objeto de analisis, doctrinal y judicial,
en el campo tributario, pero no parece que la calificacion como no tributarios de los nuevos
gravamenes pueda descartar la pertinencia de aquel, por cuanto, en definitiva, la igualdad
y, por ende, la justicia, esta en la base de dicho andlisis. Pues bien, antes que conflicto, lo
que se advierte es complementariedad. Asi, la Sentencia del Tribunal Constitucional 50/1995
(NFJ003467) afirma que «la elevacion del deber de tributar a un nivel constitucional se en-
cuentra en los principios de generalidad y solidaridad en la contribucién al sostenimiento de
los gastos publicos, dentro de un sistema tributario justo (art. 31 CE)». En el mismo sentido,
la generalidad, junto con laigualdad, la capacidad de pago y la redistribucién, constituyen los
principios politico-sociales de la imposicion, propuestos por Neumark (1974, p. 109), quien
advierte que la generalidad exige que «todas las personas (naturales y juridicas) queden
sometidas al gravamen tributario».

La alusion a «todas las personas» también se halla en el articulo 31.1 de la Constitu-
cion, esto es, «todos contribuiran al sostenimiento de los gastos publicos». Ciertamente,
cada persona debe hacerlo segun su capacidad econémica, pero ello no resta un apice a
la generalidad.

El principio de generalidad entrd en las constituciones decimondnicas para suprimir la
inmunidad fiscal de ciertas clases sociales, propia del Antiguo Régimen. Este es el sentido
que debe darse al articulo 8 de la Constitucion de 1812, el cual convoco a «todo espanol
sin distincion alguna a contribuir en proporcion a sus haberes».

En la actualidad, la tributacion de todos o generalidad (Garcia Martin, 1979) es un presu-
puesto para ahuyentar toda discriminacion adversa a la igualdad. En este sentido Neumark
(1974, p. 109) afirma que «la exigencia de generalidad en la tributacion se identifica amplia-
mente en cuanto a su contenido con el postulado que prohibe la discriminacion tributaria».

El aspecto de solidaridad esta enraizado, indisputablemente, en la aplicacion que, legal-
mente, ha de darse a los fondos recaudados con los nuevos gravamenes.

En el caso del gravamen energético, el articulo 1.11 de la Ley 38/2022, siguiendo lo pre-

visto en el articulo 17.1 del Reglamento (UE) 2022/1854, establece que la recaudacién se
aplicara a alguno de los siguientes fines:
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a) medidas de apoyo financiero a los clientes finales de energia, especialmente
a los hogares vulnerables, para mitigar los efectos de los elevados precios de la
energia, de manera especifica; b) medidas de apoyo financiero para contribuir a la
reduccion del consumo de energia y al fomento de las inversiones de los clientes
finales de energia en energias renovables, inversiones estructurales en eficiencia
energética u otras tecnologias de descarbonizacién; ¢) medidas de apoyo finan-
ciero para ayudar a las empresas de sectores de gran consumo de energia, siem-
pre que se supediten a inversiones en energias renovables, eficiencia energética
u otras tecnologias de descarbonizacién; d) medidas de apoyo financiero para de-
sarrollar la autonomia energética e) medidas para reducir los efectos perjudiciales
de la crisis energética, incluidos el apoyo a la proteccion del empleo y el reciclaje
y el perfeccionamiento profesional de la poblacién activa, o para fomentar inver-
siones en eficiencia energética y energias renovables...

En el caso del gravamen financiero, el articulo 2.10 de la Ley 38/2022, aunque sin con-
tar con la referencia a una norma comunitaria, establece que la recaudacién «se destinara
a financiar medidas para hacer frente al incremento coyuntural de los gastos derivados de
las politicas dirigidas a mitigar el impacto en los precios producido por la invasién de Ucra-
nia por Rusia».

Ahora bien, la cuestion es si, para alcanzar esos objetivos, en si mismos tan estimables
como inexcusables, se han empleado los instrumentos apropiados. ;Debian ser llamadas
a la solidaridad las entidades que, habiendo obtenido beneficios extraordinarios, pertene-
cian a un determinado sector econémico o, por el contrario, debian serlo todas las que hu-
bieren obtenido esos beneficios, cualquiera que fuere el sector en el que se ubicaren? La
generalidad reclamaba la convocatoria universal, debiendo recordarse que la doctrina ha
venido indicando, tradicionalmente, que «el principio de igualdad exige, en rigor, el de ge-
neralidad» (Sainz de Bujanda, 1967, p. 183).

La débil relacion con el principio de generalidad, asi como la técnica utilizada para cap-
tar los beneficios extraordinarios, son el talén de Aquiles de los nuevos gravamenes, por
mas que, en su favor, puedan esgrimirse la aspiracion de solidaridad y también la factibi-
lidad, concretada en el reducido nimero de entidades afectadas y en lo elemental de su
base de calculo.

5.4. La pretericion del impuesto sobre sociedades

Nadie sabria oponerse a los objetivos de solidaridad perseguidos por los nuevos grava-
menes, sin duda vinculados con valores constitucionales relevantes. Sin embargo, su con-
figuracion suscita un repertorio de interrogantes: ;solamente las empresas energéticas y
financieras han obtenido u obtendran esos beneficios extraordinarios, derivados de circuns-
tancias imprevisibles? ¢En un mundo cambiante, tiene sentido distinguir entre circunstan-
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cias previsibles e imprevisibles? ;Por qué, si los mayores beneficios justifican los nuevos
gravamenes, las magnitudes sobre los que se calculan no son, precisamente, los beneficios
extraordinarios? ¢ Acaso no se gravaran esos beneficios por el impuesto sobre sociedades?
¢Y silos grava, crean los nuevos gravamenes un supuesto de doble imposicion? ;Como
se articulan los nuevos impuestos con el impuesto sobre sociedades? ¢ Hubiera podido ser
utilizado el impuesto sobre sociedades para canalizar el objetivo de solidaridad?

La alternativa mas evidente a los nuevos gravamenes era, bien dotar al impuesto sobre
sociedades, temporalmente, de un cierto grado de progresividad o de mayor presion, bien
establecer un tributo, temporal, que recayera, precisamente, sobre los beneficios extraor-
dinarios.

La primera alternativa, esto es, la aptitud del impuesto sobre sociedades para una ope-
racion de este tipo, estéd expresamente rechazada en el predmbulo de la Ley 38/2022, a
cuyo tenor, en el impuesto sobre sociedades

los beneficios empresariales son objeto de numerosos ajustes para determinar la
base imponible y, ademas, la carga fiscal se ve condicionada por la aplicacién de
incentivos fiscales, regimenes fiscales y créditos fiscales procedentes de ejercicios
anteriores. En definitiva, todo ello dificulta que esta figura tributaria sea un instru-
mento que garantice por si mismo que el pacto de rentas sea equilibrado y justo.

Rechazo rotundo, rayano en la descalificacion, que rememora paginas de nuestra histo-
ria fiscal de cien afios atrés, en las que el santo temor al déficit (Echegaray) y el santo amor
al progreso (Navarro Reverter) se confrontaron con un sistema tributario deficiente debido
a su «incapacidad para servir una necesaria politica de nivelacién presupuestaria, su impo-
tencia para satisfacer los anhelos de mejora en el suministro de bienes y servicios publicos
de la poblacién, su imposibilidad de servir a un reparto equitativo de la presion fiscal...»
(Fuentes Quintana, 1975, p. 30).

Sin embargo, en el Informe mensual de Recaudacion Tributaria de Noviembre de 2022
de la Agencia Tributaria, se lee, en relacion con el impuesto sobre sociedades, lo siguiente:

cualquiera que sea la forma en la que se ha traducido en la recaudacioén, lo cierto
es que el aumento de los ingresos en 2022 se debe al crecimiento de los benefi-
cios de las sociedades tanto en 2022 (se estima que un 18,8 % hasta septiembre)
como en 2021 (un 35,8 % frente al descenso del 28,7 % de 2020). Los beneficios
de 2022 se han concretado en un aumento de los pagos fraccionados en el afio
del 18,7 % (si se tiene en cuenta que el afo pasado hubo ingresos extraordinarios,
el incremento seria ain mayor). La mejora de los pagos se observa en todo tipo de
empresa, aunque el mayor crecimiento se da en los grupos consolidados, incluso
a pesar del elevado nivel que ya tuvieron en 2021. Dentro de ellos, los grupos de
los sectores bancario y energético son los que mas crecen.
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Asi pues, el impuesto sobre sociedades ha sido capaz, segun la Agencia Tributaria, de
procurar una recaudacion coherente con el crecimiento de los beneficios, en particular, pre-
cisamente, a cargo de los grupos fiscales de los sectores bancario y energético.

Ciertamente, el resultado contable es objeto de numerosos ajustes, en orden a deter-
minar la base imponible del impuesto sobre sociedades. En las estadisticas de la Agencia
Tributaria (2019) se enumeran mas de medio centenar, cuya suma alcanza, en nimeros re-
dondos, 168.000 millones de euros (positivos) y 279.000 millones de euros (negativos). A
vista de pajaro, estos numeros son desalentadores, pero, si se tachan los ajustes puramen-
te temporales, su numero total mengua notablemente y si se descuentan los ajustes nega-
tivos cuya funcién es evitar la doble imposicién econémica, en niumeros redondos 160.000
millones, se advierte que los ajustes de mayor peso tienen signo positivo.

Por lo que se refiere a los incentivos fiscales, las cuantias mayores corresponden a |+D+i,
entidades no lucrativas, cinematografia y audiovisual.

En fin, en lo que concierne a los créditos fiscales procedentes de ejercicios anteriores,
la partida realmente significativa es la que corresponde a las pérdidas sufridas a raiz de la
Gran Recesion de 2008 y su aplicacién esta limitada, para las grandes empresas, al 25 %
de la base imponible previa.

La cifra de recaudacion, por el impuesto sobre sociedades, hasta noviembre de 2022,
28.633 millones de euros, supuso un aumento en términos homogéneos, respecto de no-
viembre de 2021, del 24,1 %, en tanto que el PIB aumenté en el 5%. De esta manera, la
recaudacion por el impuesto sobre sociedades ha mostrado una elevada flexibilidad, al tiem-
po que se ha ubicado en la horquilla 2-3 % sobre el PIB, propia de la serie histérica de las
economias avanzadas, si bien, incluso en el contexto de la Union Europea, las diferencias
son importantes, de manera tal que, ligeramente por debajo de Espana, se hallan Alemania
e Italia y ligeramente por encima, Francia, pero rebasando el 3 % se encuentran Bélgica y
Paises Bajos®. Una conclusion semejante se obtiene si se pone el foco sobre la porcién que
la recaudacion del impuesto sobre sociedades representa respecto de la recaudacion total.

Un simple recargo sobre la cuota integra del impuesto sobre sociedades del 8 % hubiera
podido procurar una recaudacion cercana a 2.500 millones de euros anuales. Notese que
la cuota integra es inmune a las deducciones de la cuota y que no refleja la principal fuen-
te de ingresos extranjeros, esto es, los obtenidos a través de establecimiento permanente
y los derivados de carteras de participacion significativa. Un simple recargo sobre la cuota

5 Corporate tax across developed economies. Source: OECD. Cuadro inserto en US Trends that Matter for
Europe 2022 Report Biden’s Social and Fiscal Plan: Implications for the US and the EU. Director y editor:
Vicente Palacio. Fundacién Alternativas. 2022 (p. 21).

8 Libro Blanco sobre la Reforma Tributaria (2022). Comité de Personas Expertas (p. 325).
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integra, como el aludido, hubiera dado satisfaccién a la generalidad, allegando los recursos
suficientes para el fortalecimiento de la solidaridad, al tiempo que garantizaria que la tributa-
cion recayera sobre la magnitud que, con mayor precision, refleja la capacidad econdmica
de las entidades juridicas. Un efecto similar hubiera podido lograrse mediante la elevacion
del tipo nominal de gravamen, técnica seguida en la propuesta fiscal del presidente Biden’.
Como se vera mas adelante, ese recargo podria construirse de una manera mas refinada,
enlazando con un notable precedente historico.

En suma, no hay motivo para rechazar la aptitud del impuesto sobre sociedades en orden
a gravar los beneficios del ejercicio corriente, sean ordinarios o extraordinarios, maxime si
se pretende restringir el ambito territorial de la contribucion solidaria a las actividades rea-
lizadas en territorio espanol.

Ejemplo de este tipo de técnica tributaria, es el Solidaritdtszuschlag. Inicialmente estable-
cido para financiar los gastos extraordinarios derivados de la unificacion alemana, consiste
en un recargo en la imposicion sobre la renta de las personas fisicas y en la de las entidades
juridicas, cuya continuidad, bajo la justificacién de los quebrantos de la covid, ha sido confir-
mada por la Sentencia del Tribunal Constitucional de 17 de enero de 2023 (Perdelwitz, 2021).

La segunda alternativa a los nuevos gravamenes, esto es, un tributo temporal, distinto del
impuesto sobre sociedades, que recayera sobre los beneficios extraordinarios, hubiera en-
lazado, como mas adelante se expone, con los mimbres de la contribucién comunitaria so-
lidaria. En efecto, hubiera constituido una extension de esta a todas las entidades juridicas,
repartiendo, por tanto, los sacrificios de manera general y proporcional. Esta alternativa habria
arrostrado la dificultad de concretar la cuantia de los beneficios extraordinarios, pero hubiera
puesto a los nuevos gravamenes bajo el cobijo de los principios de igualdad y generalidad.

Probablemente, el reducido nimero de entidades afectadas por los nuevos gravame-
nes haya pesado, por razones de facilidad gestora, en la postergacién del impuesto sobre
sociedades, despojandole de una tarea que parecia corresponderle.

5.5. Ajuste en el impuesto sobre sociedades

Los articulos 1.7 y 2.6 de la Ley 38/2022 establecen, en relacién con los dos nuevos gra-
vamenes, que «el importe de la prestacion y su pago anticipado no tendra la consideracion
de gasto(s) fiscalmente deducibles a efectos de la determinacién de la base imponible del
impuesto sobre sociedades». Asi pues, un nuevo gasto contable, fiscalmente no deducible,
engrosa la ya muy nutrida lista.

7 US Trends that Matter for Europe 2022 Report Biden’s Social and Fiscal Plan: Implications for the US and
the EU. Director y editor: Vicente Palacio. Fundacién Alternativas. 2022 (p. 24).
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La no deduccién de las cuotas de los nuevos gravamenes para determinar la base impo-
nible del impuesto sobre sociedades no casa bien con un impuesto cuya filosofia es recaer,
basicamente, sobre el resultado contable, en cuanto riqueza susceptible de ser distribuida
a los socios y accionistas. En efecto, los nuevos gravamenes minoran ese resultado.

En este sentido, la enmienda nimero 24, a la proposicion de ley, que no prospero, indico:

no admitir la deduccién del gravamen en el impuesto sobre sociedades no esta
justificado y supone equipararlo a otros conceptos como multas, liberalidades o
gastos relativos a actuaciones contrarias al ordenamiento juridico. Desde esta
perspectiva, el gravamen temporal al sector bancario constituiria una suerte de
sancién encubierta para los operadores sujetos a su pago.

Un argumento similar, probablemente, también pudo mantenerse respecto de la no de-
duccién de la cuota del impuesto sobre transmisiones patrimoniales y actos juridicos do-
cumentados, correspondiente al prestamista, pero en el caso de los nuevos gravamenes,
se presenta un matiz adicional, por cuanto los articulos 1.8 y 2.7 de la Ley 38/2022 estable-
cen que el «importe de la prestacion y su pago anticipado no seran objeto de repercusion
economica, directa o indirecta».

Los nuevos gravamenes constituyen costes que, ademas de no ser fiscalmente deduci-
bles, no pueden tomarse en consideracion a los efectos de formar los precios de venta de
los productos, ya que esta legalmente prohibida su repercusion econdémica.

¢ Sobre quién o quiénes recaeran efectivamente los nuevos gravamenes?

La incidencia de laimposicion sobre los beneficios de las entidades juridicas es un tema
ya estudiado por los economistas clasicos mediante conceptos de equilibrio parcial, pro-
fundizado en 1927 por el Comité Colwyn y, posteriormente, enfocado mediante conceptos
de equilibrio general, concretados en el modelo de Harberger (Dominguez del Brio y Corona
Ramon, 1988). En general, se viene entendiendo que la traslacion a los precios sera tanto
menos posible cuanto mas perfecto sea el mercado y viceversa (Lagares Calvo, 1992). La
traslacién de los nuevos gravamenes a los precios puede ser contemplada con esa misma
Optica. Ahora bien, la traslacion econémica esta obturada por la prohibicion legal.

La voluntad del legislador parece clara, a saber, que determinadas entidades soporten
efectivamente los nuevos gravamenes, pero, como indica Fuentes Quintana (1990, pp. 109
y ss.), «la incidencia econémica recae en ultima instancia sobre los individuos. Las socie-
dades no soportan, realmente, la imposicion». Descartados ope legis los usuarios de los
servicios prestados por las entidades obligadas al pago de los nuevos gravamenes, los
mismos incidiran sobre los accionistas, los proveedores o, en fin, los empleados, a menos
que todos ellos o, cuando menos, los dos ultimos, también deban entenderse amparados
por la prohibicién de repercusion econdmica.
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La prohibicién de repercusion econdmica, tanto si es solamente hacia los consumido-
res, como si lo es también hacia los proveedores y los empleados, supone una intervencion
publica en el proceso de formacion de los precios (De la Fuente, 2022). En su mas amplio
alcance, implica que ningun precio podra alterarse por causa de la incidencia de los nue-
vos gravamenes. En tal caso, los nuevos gravamenes mermaran el resultado contable y, por
ende, la rentabilidad para los accionistas. Seran, pues, los accionistas los que soportaran
los nuevos gravamenes, haciéndolo en términos de proporcionalidad, no de progresividad.

5.6. Gravdmenes temporales o permanentes

Los nuevos gravamenes nacieron con vocacion de temporalidad, circunscritos a los afos
2023y 2024. Sin embargo, en el proceso legislativo se incorpord un mandato, en cuya virtud,
en relacion con el gravamen energético, «en el ultimo trimestre de 2024 el Gobierno reali-
zara un estudio de los resultados del gravamen, y evaluara su mantenimiento con caracter
permanente. Para ello se considerara la situacion de los sectores afectados, la evolucion de
los precios de los productos energéticos y el efecto acumulativo del gravamen junto con el
impuesto sobre sociedades» y, en relacion con el graven financiero, otro mandato de corte
similar, a cuyo tenor, «el Gobierno realizara un estudio de los resultados del gravamen, y
evaluara su mantenimiento con caracter permanente. Para ello, a la vista de las considera-
ciones que efectla el Banco Central Europeo en su dictamen de 2 de noviembre de 2022,
se considerara la situacién del sector bancario, la evolucion de los tipos de interés y las co-
misiones, y el efecto acumulativo del gravamen junto con el impuesto sobre sociedades».

Mas alla de su singularidad, de estos mandatos se desprende que los nuevos grava-
menes podrian tener continuidad. En este sentido, varias enmiendas, que no prosperaron,
propusieron que «era necesario fijar un impuesto con caracter indefinido que grave los enor-
mes beneficios que reciben las empresas energéticas y bancarias, bien de explotar recur-
sos publicos bien de negociar con el ahorro de los ciudadanos», de manera tal que «estos
nuevos gravamenes no deben ser considerados temporales, sino que deberian establecer-
se con caracter permanente para avanzar hacia un sistema fiscal mas progresivo y justo».

En estos mandatos se convoca al impuesto sobre sociedades como elemento a tomar
en consideracion. En efecto, las entidades afectadas por los nuevos gravamenes tributan
por el impuesto sobre sociedades, en cuanto residentes en territorio espafnol. Parece, por
tanto, que el Gobierno debera evaluar si la cuantia de la carga tributaria soportada por las
entidades afectadas, considerando conjuntamente los gravamenes, tributarios o no, que
recaen sobre las mismas, es, o no, apropiada.

La tributacion apropiada sobre las entidades juridicas ha de establecerse, preferente-
mente, en funcién de sus beneficios, por ser esta magnitud la que, con los ajustes legales
pertinentes, es la mas certera para mostrar su capacidad econémica, en el sentido previs-
to por la Ley del impuesto sobre sociedades de 1995 (Herrera Molina, 1998, p. 451) y con-
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tinuado por la de 2014. El camino a seguir, antes que el de la perpetuacion de los nuevos
gravamenes, podria ser el perfeccionamiento del impuesto sobre sociedades, en cuanto
pieza relevante de un sistema tributario justo y eficiente.

Ese perfeccionamiento podria incluir la mas intensa tributacién de los beneficios que se
considerasen excedentarios, esto es, superiores a aquellos calificados como normales. Se
notara que los trabajos de la OCDE relativos a la imposicién de la economia digitalizada vie-
nen distinguiendo entre el beneficio rutinario y el excedentario. En la misma linea, se puede
inscribir el recargo temporal, establecido por la Ley 50/1977, de 14 de noviembre, sobre
Medidas Urgentes de Reforma Fiscal, en el impuesto sobre sociedades, que mas adelante
se describe, cuyo objetivo fue gravar con mayor intensidad el beneficio que excedia de un
determinado porcentaje de los fondos propios.

Ciertamente, esos perfeccionamientos traerian al impuesto sobre sociedades una mayor
complejidad y, probablemente, casarian mal con su consideracién a modo de recaudacién
antecedente del impuesto sobre la renta de las personas fisicas.

La complejidad podria morigerarse limitando el gravamen complementario a las entida-
des con cifra de negocios importante, a semejanza de lo que acontece respecto de la com-
pensacion de las bases imponibles negativas, de acuerdo con lo previsto en la disposicién
adicional decimoquinta de la Ley 27/2014.

Respecto de la relaciéon con el impuesto sobre la renta de las personas fisicas, ha de recor-
darse que el preambulo de la Ley 27/2014 destaca la autonomia del impuesto sobre socieda-
des, por mas que ello implique renunciar al caracter sistematico de la imposicion sobre la renta.

Con todo, si la redistribucién de la renta y la ayuda a los mas desfavorecidos aconsejare
una mayor tributacién de las entidades juridicas que hayan obtenido sustanciosos benefi-
cios, seria preferible hacerlo en la forma sugerida, antes que mediante un sefialamiento de
sectores, al modo en como lo han hecho los nuevos gravamenes, energético y financiero.
En efecto, ese sefialamiento y la subsiguiente técnica de gravamen adolecen de los defec-
tos ya comentados, esto es, su débil relacién con el principio de generalidad y su notable
aleatoriedad respecto de la captura de los superbeneficios. Se notara que no todas las en-
tidades de un determinado sector obtienen superbeneficios y que entidades no pertene-
cientes al mismo, pueden obtenerlos.

Ciertamente, en el sector financiero concurre una circunstancia singular, que el pream-
bulo de la Ley 38/2022 destaca, a saber, el denominado rescate financiero (Eguidazu Pa-
lacios, 2017, pp. 113 y ss.), en cuya virtud, determinadas entidades de crédito recibieron
importantes ayudas publicas (Banco de Espafa, 2019; Huffpost, 2022)8, pero no parece que

8 Banco de Espafa (2019): Bankia (resultado de la integracion de Caja Madrid, Bancaja, Caja Canarias,
Caja Avila, Caixa Laietana, Caja Segovia y Caja Rioja), 24.069; Catalunya Banc (Caixa Catalunya), 12.052;
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dicha circunstancia sea incompatible con el perfeccionamiento del impuesto sobre socie-
dades, en la forma apuntada.

En suma, si la tributacion de los superbeneficios se considerase una opcion sélida de
politica fiscal, confiar al impuesto sobre sociedades tal funcién, traeria mayor adecuacién
a los principios bésicos de la imposicion ¢Cémo instrumentarla?

Antes de dar una respuesta conviene dar breve cuenta de los precedentes, concernien-
tes a la tributacion de los beneficios extraordinarios.

5.7. Apunte histdrico de la imposicion sobre los beneficios
extraordinarios

Los nuevos gravamenes nacen en el contexto de las dificultades econémicas vinculadas
a la guerra en Ucrania y aspiran a gravar los beneficios extraordinarios relacionados con
los desajustes econémicos derivados de la misma. La guerra y las circunstancias politicas
0 econdmicas excepcionales han motivado, a lo largo de nuestra historia, la propuesta de
medidas fiscales excepcionales e, incluso, de reformas fiscales profundas, aunque no todas
conocieron las paginas de la gaceta o del boletin oficial.

Asi, la reordenacion operada en la imposicion sobre los beneficios en la Tarifa lll de la
Contribucion sobre las Utilidades de la Riqueza Mobiliaria, obra de Raimundo Fernandez Vi-
llaverde, fue aprobada, en medio de una fuerte oposicién parlamentaria y social, en la estela
de los quebrantos derivados de las guerras de Cuba y Filipinas (De Camps i Arboix, 1995),
en tanto que la transicion a la democracia motivd, en 1978, una profunda reforma fiscal que,
inversamente, goz6 de un consenso muy amplio entre las fuerzas politicas.

Los acontecimientos bélicos o de fuerte perturbaciéon econémica han justificado la con-
vocatoria a esfuerzos extraordinarios, a los contribuyentes del impuesto sobre sociedades.
Una breve mencion a los mas relevantes puede ser Util para mejor identificar el perfil de los
nuevos gravamenes y, sobre todo, de su relacién con el impuesto sobre sociedades. Se

Novacaixagalicia, 9.052; Banco de Valencia, 5.498; CEISS (fruto de la fusion de Caja Espafna-Duero
se integré en Unicaja Banco, grupo al que se sumo durante la pandemia Liberbank, la alianza creada
por Cajastur-Banco CCM, Caja Cantabria y Caja Extremadura), 1.129; Caja Sur, 800; Banco Gallego,
245; Banca Civica (creada por Caja Navarra, Cajasol, Caja Canarias y Caja Burgos), 977; Caja 3, 407;
Liberbank, 124 (millones de euros, facilitados por el FROB, en capital e hibridos; recuperados, 4.477 y
estimados recuperables 9.560).

CAM (Caja Mediterraneo), 5.249; CCM, 1740; Unnim (Cajas de Terrasa, Sabadell y Manlleu), 953; Catalunya
Bank (Caixa Catalunya), 1.001; Novacaixagalicia, 802 (millones de euros, facilitados por el FGDEC, en
capital e hibridos, recuperados 748). La identificacion de las entidades especificamente afectadas, a
cargo del autor, mediante informacién obtenida de la prensa econémica.
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inscriben en este marco, el proyecto de ley para gravar los beneficios extraordinarios de
guerra, en relacion con la Primera Guerra Mundial, los impuestos sobre beneficios extraor-
dinarios de los bandos contendientes en la Guerra Civil de 1936, el recargo transitorio del
Decreto-Ley 2/1975, de 7 de abril, sobre medidas de politica econémica y social (Decreto-
Ley 2/1975) y, finalmente, el gravamen sobre los beneficios extraordinarios, en el contexto
de la transicion a la democracia.

El proyecto de ley para gravar los beneficios extraordinarios de guerra (1916), obra de
Santiago Alba, naufragé en el parlamento (Cabrera Calvo-Sotelo et al., 1989, capitulo V).
Sus caracteristicas principales fueron las siguientes:

e Afectaba a todos los contribuyentes de la Tarifa Ill de la Contribucion de Utilida-
des, asi como a quienes realizasen, a titulo individual, actividades econdmicas.

e Con caracter general, la base imponible era el exceso de beneficio obtenido para los
ejercicios iniciados a partir del 1 de enero de 1915, respecto de los dos ejercicios
anteriores al 1 de agosto de 1914. Para las entidades creadas con posterioridad,
la base imponible era el exceso de beneficio respecto del 7 % del capital fiscal.

e Eltipo de gravamen era progresivo, en funcion de la relacion entre la base impo-
nible y el capital, moviéndose en una horquilla entre el 20 y el 40 %.

e Aunque tenia caracter temporal, el tiempo de vigencia no estaba predeterminado.

Fueron razones de justicia, ligadas con la solidaridad, las que impulsaron los gravame-
nes sobre los beneficios extraordinarios obtenidos por las empresas en situaciones de grave
perturbacion econdémica, singularmente provocadas por la guerra. En este sentido, Einaudi
(1948, p. 181) comenta que, a raiz de la Primera Guerra Mundial,

los que se encontraban en situacion de disponer de mercancias de fuerte deman-
da estuvieron en condiciones de obtener ganancias excepcionales... y concluye
que los réditos que, con independencia del esfuerzo del contribuyente, adquieren
dimensiones muy superiores a las normales merecen ser supergravados.

El impuesto sobre beneficios extraordinarios de la Republica (1937), obra de Juan Ne-
grin, tenia las siguientes caracteristicas:

e Afectaba a todos los contribuyentes, fueren personas fisicas o juridicas, que rea-
lizasen actividades econdémicas.

e Con caracter general, la base imponible era el exceso de los beneficios obteni-
dos a partir del 19 de julio de 1936, respecto del promedio de los dos ejercicios
precedentes, gravandose en todo caso el beneficio que excediera del 5% del
capital fiscal.
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e Eltipo de gravamen era progresivo, en funcion de la relacion entre la base impo-
nible y el capital, moviéndose en una horquilla entre el 10 y el 80 %.

El impuesto sobre beneficios extraordinarios del gobierno de Burgos (1939), obra de
Andrés Amado, presentaba caracteristicas muy similares, si bien como fecha inicial se to-
maba el 18 de julio de 1936 y como ejercicios precedentes, los tres anteriores. Igualmente,
el tipo de gravamen era progresivo, moviéndose en una horquilla entre el 40 y el 80 %. Se
preveia que un jurado especial de beneficios extraordinarios resolveria acerca de la deter-
minacion del importe de los beneficios extraordinarios, pudiendo proponer la no exigencia
del impuesto en casos debidamente justificados.

La crisis del petroleo de 1973 motivé un conjunto de medidas de ajuste presupuestario,
obra de Rafael Cabello de Alba, entre las que se encontraba, segun el articulo 18 del De-
creto-Ley 2/1975, «un recargo transitorio para el Tesoro del diez por ciento sobre la parte
de los beneficios que exceda del siete por ciento del capital fiscal» que, por «razones de
equidad», habria de recaer sobre «las Empresas con mayores beneficios».

Finalmente, el articulo 49.uno de la Ley 50/1977, de medidas urgentes para la reforma fis-
cal, obra de Francisco Fernandez Orddfiez, enraizada en los pactos de la Moncloa, establecia

que las Sociedades y demas Entidades juridicas sujetas y no exentas al impuesto
sobre sociedades estaran sometidas en la cuota de dicho impuesto a un recargo
transitorio para el Tesoro que consistira en el diez por ciento de la parte de la base
liquidable que exceda del ocho por ciento del capital fiscal.

Este precepto se incorporé en la tramitacién parlamentaria. En efecto, en el acta de la
sesion del dia 27 de septiembre de 1977, de la Comision de Economia y Hacienda del Con-
greso de los Diputados, se lee lo siguiente:

através de una enmienda del Grupo Comunista se efectua un nuevo impuesto ex-
traordinario que ya ha tenido vigencia en el Derecho espafol en sistemas anterio-
res, en el cual se ordena la tributacion de los beneficios extraordinarios obtenidos
por las Empresas en los pasados ejercicios econémicos...

Los materiales legislativos, sintetizados en las lineas precedentes, se asientan, al igual
que los nuevos gravamenes contenidos en la Ley 38/2022, en el objetivo de allegar recursos
extraordinarios para financiar las necesidades colectivas, en unos escenarios de perturba-
cion economica o politica. Sin embargo, la técnica tributaria difiere sensiblemente. En efecto:

e Los impuestos extraordinarios histéricos sobre los beneficios afectaron a todos
los contribuyentes del impuesto sobre sociedades, en tanto que los nuevos gra-
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vamenes lo hacen Unicamente sobre los pertenecientes a los sectores energético
y financiero.

e Los impuestos extraordinarios histéricos sobre los beneficios buscaron gravar
los beneficios excedentes respecto de los beneficios ordinarios, en tanto que los
nuevos gravamenes lo hacen sobre la cifra de facturacién o una magnitud proxi-
ma al valor afiadido.

La virtud de los nuevos gravamenes es que recaen sobre unas magnitudes cuya deter-
minacioén es mucho mas sencilla, al tiempo que, por afectar a un reducido nimero de con-
tribuyentes de gran dimension econdmica, no debieran plantear dificultades relevantes de
recaudacion y gestion. Sin embargo, su relacion con el beneficio extraordinario adolece de
una cierta aleatoriedad.

El breve repaso histérico precedente, puesto en relaciéon con el nuevo gravamen finan-
ciero, trae a la memoria algun episodio de oportuna vocacién de cooperacién y compro-
miso, en tiempos revueltos, entre la autoridad fiscal y las entidades financieras (Julia Diaz,
2000, pp. 326 y 327).

5.8. Dictamen del Banco Central Europeo

A solicitud del Banco de Espafa, en nombre de las Cortes Generales, el Banco Central
Europeo emitid, con fecha 2 de noviembre de 2022, el Dictamen sobre la imposicion de gra-
vamenes temporales a determinadas entidades de crédito (CON/2022/36).

Sus puntos esenciales pueden resumirse de la siguiente manera:

e Sibien es cierto que la politica monetaria de elevacién de tipos de interés puede
determinar la elevacién del margen bruto de las entidades de crédito, de ello no
se sigue que, necesariamente, los beneficios hayan de aumentar, por cuanto, de
una parte, el volumen de operaciones sufrird menguas y, de otra, cabe esperar
«el deterioro de la calidad de la cartera de crédito». En ese escenario, el nuevo
gravamen podria «perturbar la capacidad de las entidades de crédito para alcan-
zar posiciones de capital adecuadas... esto podria poner en peligro una trans-
mision fluida de las medidas de politica monetaria a la economia en general a
través de los bancos».

e Discrimina contra las entidades financieras residentes en territorio espafol, lo que
«podria falsear la competencia en el mercado y perjudicar la igualdad de condi-
ciones tanto dentro del pais como en toda la unién bancaria».

e Labase de calculo del gravamen no toma en consideracion aspectos esenciales,
tales como «los gastos de explotacion ni el coste del riesgo de crédito», de ma-
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nera tal que «el importe del gravamen temporal podria no ser proporcional a la
rentabilidad de una entidad de crédito».

La prohibicién de repercusion genera «incertidumbre, asi como riesgos operativos
y de reputacion conexos para dichas entidades». Adicionalmente, la repercusion de
los costes es coherente con la buena gestién, de manera tal que «el BCE espera,
en general, que las entidades de crédito, de conformidad con las buenas practicas
internacionales, tengan en cuenta y reflejen en los precios de los préstamos todos
los costes pertinentes, incluidas las consideraciones fiscales, cuando proceda».

El control de la prohibicion de repercusion se advera complejo, por cuanto «ha-
bida cuenta de todas las circunstancias diferentes que pueden provocar un in-
cremento de los precios en el contexto actual de subidas de los tipos de interés,
inflacién o deterioro de las primas de riesgo, parece dificil diferenciar si el grava-
men temporal se trasladaria de forma efectiva a los clientes o no».

Existen imprecisiones técnicas en cuanto al circulo de entidades afectadas.

Por todo ello, el dictamen hace una llamada a la reflexiéon, afirmando:

la imposicion de impuestos o gravamenes ad hoc a las entidades de crédito con
fines presupuestarios generales debe ir precedida de un andlisis exhaustivo de las
posibles consecuencias negativas para el sector bancario, al objeto de garantizar
que dichos impuestos no planteen riesgos para la estabilidad financiera, la resi-
liencia del sector bancario y la concesion de créditos, lo que podria afectar nega-
tivamente al crecimiento econémico real.

A juicio del Banco de Espana (2022, pp. 113 y ss.), que estima que el nuevo gravamen
financiero recaudara «el 12 % del resultado neto en el negocio en Espafa de las entidades
afectadas», la referida

recomendacion es especialmente pertinente en el actual entorno econémico vy fi-
nanciero, que presenta una gran incertidumbre, y ante la perspectiva de que las
provisiones para pérdidas crediticias de las entidades de crédito aumenten de-
bido a la acusada ralentizacion prevista de la actividad econdmica real. En este
contexto, debe tenerse en cuenta que las entidades de crédito ya han tenido que
registrar provisiones mas elevadas con respecto a su exposicion a empresas no
financieras activas en sectores con un elevado consumo energético.

Visto en su conjunto, el dictamen no cuestiona la pertinencia de gravar los beneficios
extraordinarios que pudieran obtener las entidades de crédito, pero si la forma en como
se ha instrumentado el nuevo gravamen financiero, por cuanto, alejado del verdadero be-
neficio, pudiera recaer sobre entidades con escasos beneficios e incluso con pérdidas, lo
que dificultaria la obligacion de mantener los capitales previstos por la normativa financie-
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ra prudencial, sefaladamente la contenida en el Reglamento (UE) 575/2013, del Parlamen-
to Europeo y del Consejo, de 26 de junio de 2013, sobre los requisitos prudenciales de las
entidades de crédito y las empresas de inversion, y por el que se modifica el Reglamento
(UE) n.° 648/2012. En fin, la prohibicion de repercusion, ademas de ser tachada de adversa
a la correcta determinacién de los precios en funcion de los costes efectivos se pronostica
de muy complejo cumplimiento.

5.9. Construir sobre la experiencia

Como se ha indicado, los precedentes historicos relativos a la tributacion de los bene-
ficios extraordinarios consistieron en gravdmenes que se proyectaron sobre todas las en-
tidades, sin distincion de sector.

Dos técnicas se dibujaron para determinar el beneficio extraordinario a gravar. Una, ba-
sada en la comparacioén con los beneficios de ejercicios anteriores; otra, en el exceso de
los beneficios sobre un porcentaje de los fondos propios. La primera enlazaba, como mas
adelante se vera, con la contribucion solidaria temporal obligatoria o contribuciéon comu-
nitaria; la segunda, con el modelo de impuesto sobre sociedades propuesto en el Informe
Mirrlees, denominado Allowance for Corporate Equity (ACE)®, sobre cuyos mimbres la Co-
mision de la Unién Europea ha formulado una propuesta para su establecimiento por los
Estados miembros (EU, 2022; Calderdn Carrero, 2022b).

En efecto, en dicho modelo, la base imponible del impuesto sobre sociedades es el be-
neficio minorado en la deduccién ACE, la cual es una partida extracontable que se calcula
aplicando a los fondos propios la tasa de rendimiento de las inversiones libres de riesgo.

El modelo ACE ha sido examinado a fondo, proponiéndose su adopcion, por Emilio Albi
(2017). No es el caso de entrar, en este momento, en los entresijos del modelo ACE. Su
cara es que no frena la realizacion de inversiones, en cuanto grava la renta econémica, esto
es, el exceso de la renta efectiva sobre la tasa normal de rendimiento libre de riesgo (Isaac,
1997), y su cruz, el elevado coste recaudatorio, asi como una cierta complejidad (Calderon
Carrero, 2022b). Ciertamente, el coste recaudatorio se moderaria notablemente si se toma-
se como base de calculo el incremento de los fondos propios™.

Ahora bien, si, como modelo de impuesto sobre sociedades, el sistema ACE reviste
ciertos inconvenientes, para cuya superacion se han propuesto determinadas soluciones
técnicas (De Mooij, 2011), como gravamen complementario temporal, a tipo moderado,

9 Tax by Design. The Mirlees Review. Capitulo 17.
10 | ibro Blanco sobre la Reforma Tributaria (2022). Comité de Personas Expertas (Propuesta 30, p. 426).
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ofrece grandes ventajas, maxime si se compara con los nuevos gravamenes energético y
financiero. En efecto:

e Respetaria el principio de generalidad, en cuanto recaeria sobre todas las entida-
des juridicas, esto es, todos los contribuyentes del impuesto sobre sociedades.

e \Versaria sobre el beneficio econdmico, de manera que en ningun caso podria gra-
var a entidades que sufrieran pérdidas.

e Ese beneficio econémico podria ser considerado como beneficio extraordina-
rio o superbeneficio, en la medida en que el porcentaje sobre los fondos propios
aplicable excediera del coste financiero de oportunidad de los fondos propios,
dandose asi cumplimiento al objetivo politico de convocar a la solidaridad a las
entidades que hubiesen obtenido superbeneficios.

¢ No incidiria sobre las decisiones de inversién, en cuanto no gravaria el beneficio
considerado como retorno normal del capital invertido.

e Restaria fuerza a la traslacion del gravamen, por la misma razén que no pertur-
baria las decisiones de inversion.

e Evitaria buena parte de los riesgos descritos en el Dictamen del Banco Central
Europeo.

e Podria insertarse en el impuesto sobre sociedades, a modo de cuota complemen-
taria. En consecuencia, la no deduccion en concepto de gasto estaria cubierta por
lo previsto en el articulo 15 b) de la Ley 27/2014, no siendo asi pertinente establecer
un nuevo gasto fiscalmente no deducible, respetandose, de esta manera, los crite-
rios logicos relativos a la configuracion de los gastos fiscalmente no deducibles.

Tal cimulo de ventajas ha fundamentado una propuesta, precisamente construyendo sobre
el modelo ACE y, por ende, a semejanza de lo establecido en la Ley 50/1977, de manera tal que

el gravamen que propone la Proposicién de Ley deberia disefiarse para cumplir
con las dos condiciones discutidas en la seccion anterior, aprovechando las bue-
nas propiedades del impuesto sobre sociedades y corrigiendo sus debilidades.
Nuestra propuesta seria, por tanto, definir la base imponible del gravamen tempo-
ral como el beneficio econdmico de la empresa, BE, calculado como la diferencia
entre el beneficio contable, BC, y el coste financiero de oportunidad de los fondos
propios a principio de afio, r-FP, donde r es el coste financiero de oportunidad por
euro de fondos propios y FP es el saldo de fondos propios en el balance de las
entidades (Lopez Laborda y Salas Fumas, 2022).

Este gravamen, segun la referida propuesta, recaeria sobre todos los contribuyentes del
impuesto sobre sociedades y su recaudacion estimada se moveria en el entorno previsto,
respecto de los nuevos gravamenes energético y financiero.
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Segun encuestas realizadas para ciertos medios de comunicacién (El Pais, 2023), la
opinién publica es favorable a los nuevos gravamenes, energético y financiero. Sin perjui-
cio de ello, la brujula técnica apuntaba hacia los Pactos de la Moncloa. Previsiblemente, la
opinién publica también hubiera respaldado la configuracidon de los nuevos gravamenes,
en funcién de ese precedente.

6. La contribucidn solidaria comunitaria

Pocos dias después de que en el Boletin del Congreso de los Diputados se publicara la
proposicion de ley concerniente a los nuevos gravamenes, la Comision de la Unién Europea
presentd una Propuesta de Reglamento del Consejo, relativa a una intervencion de emer-
gencia para hacer frente a los elevados precios de la energia que, en un tiempo récord, dio
lugar al Reglamento (UE) 2022/1854.

6.1. Elementos basicos de la contribucidon comunitaria

Los articulos 14 a 18 del citado reglamento regulan una «contribucién solidaria tempo-
ral» en cuya virtud

los beneficios excedentarios generados por empresas y establecimientos perma-
nentes de la Union que operan en los sectores del petréleo crudo, el gas natural,
el carbon y la refineria estaran sujetos a una contribucion solidaria temporal obli-
gatoria a menos que los Estados miembros hayan promulgado medidas naciona-
les equivalentes (art. 14.1).

La base de la contribucién

se calculara sobre los beneficios imponibles, determinados con arreglo a las nor-
mas fiscales nacionales, en el gjercicio fiscal 2022 y/o en el ejercicio fiscal 2023 y
durante toda la duracion de estos, que superen un incremento del 20 % respecto
a la media de los beneficios imponibles, determinados con arreglo a las normas
fiscales nacionales, en los cuatro ejercicios fiscales iniciados el 1 de enero de 2018
o después de esa fecha (art. 15).

Sobre ese exceso de beneficios se aplicara un tipo de gravamen que «sera, como mi-
nimo, el 33 %» (art. 16).

La recaudacion debe aplicarse a las finalidades especificas descritas en el articulo 17,

por tanto, no al sostenimiento general de los gastos publicos, a diferencia de como lo hacen
los impuestos integrantes del sistema tributario.
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Puede apreciarse la relacion de la contribucién comunitaria con el gravamen energético
de la Ley 38/2022, en cuanto a su insercién en determinados objetivos de la politica econo-
mica y social, pero también su radical divergencia en cuanto a estructura técnica.

Igualmente, puede apreciarse la convergencia en la huida del campo impositivo. Asi,
la base juridica de la contribucién comunitaria es el articulo 122 del Tratado de Funciona-
miento de la Unidn Europea (TFUE), a cuyo tenor el «Consejo, a propuesta de la Comision,
podra decidir, con un espiritu de solidaridad entre Estados miembros, medidas adecuadas
a la situacion economica, en particular si surgieren dificultades graves en el suministro de
determinados productos, especialmente en el ambito de la energia», obviandose, de esta
manera, la regla de la unanimidad prevista en los articulos 113 y 115 del TFUE, relativos a
la accidon comunitaria en el campo de la tributacién.

La contribucion comunitaria puede ser sustituida por otras formas equivalentes de gra-
vamen, y solo se aplicara respecto de los beneficios obtenidos en el ejercicio fiscal 2022
y/o en el ejercicio fiscal 2023 (art. 18).

6.2. Larelacion de los nuevos gravamenes con la contribucion
comunitaria

La publicacién del mencionado reglamento suscité la cuestion de la pertinencia de adap-
tar el nuevo gravamen energético, contenido en la proposicion de ley, a la estructura de la
contribuciéon comunitaria, mediante la oportuna enmienda.

Esa adaptacién fue postulada por la enmienda nimero 1 a la proposicion de ley, que no
prospero, pero no solo en relacién con el gravamen energético sino también con el gravamen
financiero. Era, ciertamente, una enmienda a la totalidad, con el fuerte respaldo del reglamento.

La relacién entre la contribucién comunitaria y los impuestos o gravdmenes naciona-
les sobre las entidades energéticas esta prevista en el reglamento, de acuerdo con los si-
guientes criterios:

e Las medidas nacionales pueden aplicarse en sustitucion de la contribucién co-
munitaria, en cuanto sean equivalentes a la misma (art. 14.1).

e | as medidas nacionales equivalentes deben compartir objetivos similares, estar
«sometidas a normas similares a los de la contribucion solidaria temporal en virtud
del presente Reglamento» y, en fin, generar «ingresos comparables o superiores
a los ingresos estimados procedentes de la contribucion solidaria» (art. 14.2).

e Las medidas nacionales equivalentes deben estar promulgadas antes del 31 de
diciembre de 2022 (art. 2.21). Por tanto, pueden ser posteriores a la entrada en
vigor del Reglamento (UE) 2022/1854.
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e Lacontribucién comunitaria se aplicara ademas de los restantes impuestos y gra-
vamenes, existentes en los distintos sistemas fiscales (art. 16.2). De acuerdo con
este criterio, el nuevo gravamen energético y la contribucion comunitaria hubie-
ran podido coexistir. Este escenario no se ha presentado.

La andadura parlamentaria del gravamen energético estaba, inevitablemente, afectada
por los requisitos determinantes de la equivalencia, concretados por el articulo 14.2 del re-
glamento en los objetivos similares, las normas similares y, en fin, en que los ingresos pre-
vistos debian ser comparables o superiores. Los objetivos del gravamen energético y de la
contribucion comunitaria eran, desde luego, similares y la recaudacién potencial del prime-
ro, probablemente superior. El escollo estaba en la similitud normativa.

En el considerando 63 del reglamento, se dice:

una medida nacional debe considerarse sujeta a normas similares a la contribu-
cion solidaria cuando abarque actividades en los sectores del petréleo crudo, el
gas natural, el carbdn y la refineria, fije una base, establezca un tipo y garantice
que los ingresos de la medida nacional se emplean con objetivos comparables a
los de la contribucién solidaria.

Se notara que la literalidad del parrafo no exige que la base de célculo de la medida na-
cional sean los beneficios excedentarios. Sin embargo, en el considerando 54 del reglamen-
to, se asigna un valor fundamental a que la base de calculo de la contribucién comunitaria
se construya sobre tales beneficios, por cuanto

este enfoque garantizaria que la parte del margen de beneficio que no se debe a
la evolucién imprevisible de los mercados de la energia como consecuencia de la
guerra de agresion de Rusia contra Ucrania pueda ser utilizada por las empresas
y establecimientos permanentes de la Union afectados para futuras inversiones
0 para garantizar su estabilidad financiera durante la actual crisis energética, in-
cluida la industria de gran consumo de energia. Este enfoque para determinar la
base de célculo garantizaria que la contribucién solidaria en los distintos Estados
miembros fuera proporcionada.

A la vista del Reglamento (UE) 2022/1854, la enmienda nimero 1 a la proposicién de
ley, que no prospero, propuso gravar el beneficio extraordinario, considerando como tal el

que figure en la cuenta de pérdidas y ganancias del contribuyente, determinado
conforme a lo dispuesto en la normativa contable que le resulte de aplicacion, en
el primer periodo impositivo iniciado a partir del 1 de enero de 2022, que exceda
en un 20 por ciento de la cuantia resultante de calcular el promedio de los bene-
ficios netos del contribuyente de los tres ejercicios anteriores.
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Varias enmiendas, todas ellas rechazadas, pusieron de relieve que no existia una co-
rrelacion entre el aumento de la cifra de negocios y el de los beneficios. Desde esta con-
sideracion, la adecuacion del gravamen energético a la técnica tributaria desplegada en el
mencionado reglamento parecia ofrecer una via mas certera para conseguir el objetivo de
gravar los beneficios extraordinarios.

Los objetivos y la justificacion del gravamen energético y de la contribucion comunitaria
eran similares, pero su arquitectura, totalmente diferente. Frente a un porcentaje sobre la
cifra de ventas del gravamen energético, un tipo de gravamen sobre el aumento de los be-
neficios de la contribucidon comunitaria. Diferencia radical, en términos de técnica tributaria,
que situaria el nuevo gravamen energético en el campo de la imposicién sobre las ventas y
a la contribucion comunitaria en el de la imposicion sobre la renta. Sin embargo, como se
ha indicado, todas las enmiendas que propugnaron que el gravamen energético recayera
sobre los beneficios extraordinarios fueron rechazadas.

En fin, si prosperd la enmienda nimero 58 a la proposicién de ley, que propuso excluir
de la base de célculo del gravamen energético la cifra de negocios derivada de las activi-
dades reguladas, por cuanto «estan reguladas y cuya retribucién esta fijada por diversas
normativas lo que supone que estas actividades no generan un beneficio o enriquecimiento
extraordinario». El fundamento de la enmienda enlazaba con el objetivo de gravar los be-
neficios extraordinarios y su efectividad practica dependia de que los mismos no pudieran
derivarse de la actividad regulada.

6.3. Larelacion de la contribucion comunitaria con el impuesto
sobre sociedades

Si el gravamen energético se hubiera regulado en la forma prevista en el Reglamento (UE)
2022/1854, como asi fue propuesto por un conjunto de enmiendas rechazadas, su base de
calculo se hubiera determinado por referencia a la base imponible del impuesto sobre so-
ciedades, ya que este la construye «en funcion de los beneficios imponibles, determinados
con arreglo a las normas fiscales nacionales». En efecto, las normas fiscales nacionales no
podian ser otras que las previstas en los correspondientes impuestos sobre los beneficios
de los Estados miembros, en el caso de Espafia, el impuesto sobre sociedades.

La contribucién comunitaria coexiste con los impuestos nacionales sobre los beneficios.
En efecto, el articulo 16.2 del citado reglamento establece que «la contribucion solidaria tem-
poral se aplicara ademas de los impuestos y gravamenes ordinarios aplicables con arreglo
a la legislacién nacional de cada Estado miembro».

Por tanto, la contribucién comunitaria no desplaza a la imposicion sobre los beneficios,

si bien ambas figuras se solapan respecto del beneficio extraordinario o excedentario. Asi,
para un Estado miembro cuyo tipo de gravamen en el impuesto sobre los beneficios fuere
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el 25 %, la parte del beneficio extraordinario tributaria al 58 % (25 % + 33 %). El gravamen
energético no permite un céalculo como el precedente, por cuanto no recae sobre el bene-
ficio excedentario.

El reglamento guarda silencio respecto de la consideracion de la contribucién comuni-
taria, como gasto fiscalmente deducible de la imposicién sobre los beneficios. Seran las
normas nacionales las que deberan regular este aspecto. Como se ha expuesto anterior-
mente, el gravamen energético no es fiscalmente deducible, a los efectos de determinar la
base imponible del impuesto sobre sociedades.

7. Incentivos fiscales a la cinematografia y al audiovisual

La enmienda numero 106 a la proposicion de ley, relativa a los nuevos gravamenes ener-
gético y financiero, que prospero, propuso dar nueva redaccion a los articulos 39.7 y 36.1y
2 dela Ley 27/2014, concernientes a las deducciones para el fomento de las producciones
cinematograficas y audiovisuales.

Respecto del articulo 39.7, la enmienda no expuso justificacion alguna, limitandose a
describir los aspectos esenciales de la modificacién propuesta, en tanto que respecto de la
del articulo 36.1 y 2, se indic6 que «con la modificacion propuesta se permitira incrementar
la atraccion de producciones y rodajes internacionales y la actividad econémica del sector
audiovisual en Espafia, de modo que se genere empleo y se contribuya positivamente a la
promocion de Espafa».

7.1. Deduccidon en la entidad financiadora

La disposicion final trigésima primera.dos de la Ley 11/2020, de 30 de diciembre, de Pre-
supuestos Generales del Estado para el afio 2021, afiadié un nuevo apartado, 7, al articulo
39 de la Ley 27/2014, al objeto de establecer un mecanismo mediante el cual la deduccién
que corresponderia a la entidad productora podia ser aprovechada por la entidad finan-
ciadora. Asi, la entidad productora podia traspasar a la entidad financiadora el importe de
las deducciones previstas en el articulo 36.1 y 3 de la Ley 27/2014, a cuyo efecto habia de
suscribir un contrato de financiacion. Ese traspaso se hacia en pago del préstamo recibido.

7.1.1. La retroactividad de la nueva norma
La disposicion final quinta.uno de la Ley 38/2022 ha dado nueva redaccion al articulo 39.7,

«con efectos para los periodos impositivos que se inicien a partir de 1 de enero de 2021».
Por tanto, tendra efectos retroactivos fuertes, pues se proyectara sobre periodos impositivos
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concluidos con anterioridad a su entrada en vigor, cuyas correspondientes declaraciones tri-
butarias ya han debido ser presentadas.

La Sentencia del Tribunal Constitucional 126/1987 (NFJ000307), tras observar que las
normas fiscales no estan afectadas por la prohibicién de retroactividad del articulo 9.3 de
la Constitucion, advirtio de que el principio de seguridad juridica, establecido en ese mismo
precepto, rechazaba las normas fiscales portadoras de una retroactividad fuerte, indican-
do que, a tal efecto,

resulta relevante la distincion entre aquellas disposiciones legales que con posterio-
ridad pretenden anudar efectos a situaciones de hecho producidas o desarrolladas
con anterioridad a la propia Ley y las que pretenden incidir sobre situaciones o rela-
ciones juridicas actuales aun no concluidas. En el primer supuesto —retroactividad
auténtica-, la prohibicién de la retroactividad operaria plenamente y solo exigencias
cualificadas del bien comun podrian imponerse excepcionalmente a tal principio.

En este sentido, la doctrina ha venido entendiendo que el Tribunal Constitucional ha
hecho suya la teoria de Federico de Castro, relativa a la existencia de diversos grados de
retroactividad (Alonso Gonzélez, 1993, p. 125), de manera tal que la seguridad juridica se
opondria a las normas fiscales portadoras de una retroactividad fuerte. Consecuentemente,
podran presentarse conflictos en aquellos supuestos en los que la nueva norma haya em-
peorado la situacion del contribuyente. Inversamente, quienes se vean favorecidos, podran
instar la rectificacion de la declaracion presentada, en los términos del articulo 120.3 de la
LGT y obtener la devolucién correspondiente, la cual no parece que pueda ser considerada
como derivada de ingresos indebidos, en el sentido del articulo 32 de la LGT.

7.1.2. El importe de la deduccion aplicable por la entidad financiadora

Con arreglo a la regulacion original del articulo 39.7, la entidad financiadora obtenia la
devolucion de las cantidades entregadas a la entidad productora «mediante las deduccio-
nes liquidas en cuota, que de acuerdo con el contrato y lo establecido en el apartado 1y
3 del articulo 36, el productor traspase al contribuyente que participa en la financiacion».
Por tanto, la entidad productora consolidaba las deducciones y las traspasaba a la entidad
financiadora, en concepto de devolucién, total o parcial, del préstamo recibido, la cual mi-
noraria con las mismas la cuota integra del impuesto sobre sociedades. El importe de las
deducciones traspasadas seria, pues, el fijado en el contrato.

La nueva redaccion del articulo 39.7 ha suprimido la mencioén al traspaso de la deduc-
cién desde la entidad productora a la entidad financiadora. Esta se limita a declarar:

el contribuyente que participe en la financiacion de producciones espanolas de
largometrajes, cortometrajes cinematograficos, series audiovisuales de ficcion,
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animacion o documental, o en la produccién y exhibicién de espectaculos en vivo
de artes escénicas y musicales realizadas por otros contribuyentes, podra aplicar
las deducciones previstas en los apartados 1y 3 del articulo 36 de esta ley, en las
condiciones y términos en ellos sefialados, determinandose su importe en las mis-
mas condiciones que se hubieran aplicado al productor, siempre que hayan sido
generadas por este Ultimo...

¢ Qué ha cambiado con la nueva redaccion?

La supresion del traspaso de las deducciones liquidas parece indicar que la entidad fi-
nanciadora disfrutara de la deduccion por derecho propio, si bien en razén de la actividad
llevada a cabo por la entidad productora.

Con la redaccion original del articulo 39.7, la deduccion aplicable por la entidad financiadora
coincidia con el importe de las deducciones traspasado por la entidad productora, de acuerdo
con lo pactado en el contrato de financiacion. La desaparicion de la mencion al traspaso de la
deduccion tal vez pueda dar pie a entender que su distribucion entre las entidades producto-
ra y financiadora deba hacerse, no a voluntad de estas, sino en funcién de una regla objetiva.
Esa regla objetiva podria ser la relacién en la que se halle la financiacion respecto de los cos-
tes de produccioén y accesorios. Sin embargo, tal regla objetiva no esta legalmente explicitada.

Si se considera que el incentivo fiscal tiene por objeto estimular la financiacién, parece
mas certero entender que la deduccion aplicable por la entidad financiadora sera la pactada
en el contrato de financiacion, si bien no podria rebasar el importe del préstamo concertado.

Bajo la consideracion precedente, la nueva redaccién no supondria, respecto del impor-
te de la deduccién aplicable por la entidad financiadora, modificacion alguna. Consecuen-
temente, aun cuando del texto legal haya desaparecido la mencién al traspaso, la entidad
productora debera dar de baja los créditos del impuesto con cargo al préstamo recibido
y la entidad financiadora, cancelar el préstamo concedido con cargo a tales créditos del
impuesto, todo ello en el contexto de las normas contables relativas a las «ventajas fisca-
les materializadas en... deducciones y bonificaciones que, por tener una naturaleza eco-
ndémica asimilable a las subvenciones, son objeto de imputacion a la cuenta de pérdidas y
ganancias en varios ejercicios» (cuenta 1371, «Ingresos fiscales por deducciones y bonifi-
caciones a distribuir en varios ejercicios», relacionada con la cuenta 834, «Ingresos fiscales
por diferencias permanentes», divisionaria de la cuenta 83, «Impuesto sobre sociedades»).

Contemplando la redaccioén original del articulo 39.7, el Instituto de Contabilidad y Au-
ditoria de Cuentas (ICAC) afirmé lo siguiente:

de acuerdo con este planteamiento, la sociedad que realiza el proyecto cinema-
tografico y que recibe los fondos del otro contribuyente contabilizara la operacién
aplicando por analogia los criterios para el reconocimiento de subvenciones es-
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tablecidos en la norma de registro y valoraciéon 18.% Subvenciones, donaciones y
legados recibidos del Plan General de Contabilidad (PGC), aprobado por Real De-
creto 1514/2007, de 16 de noviembre, puesto que parece evidente que el objetivo
ultimo de la Administracion en el caso planteado es financiar los proyectos cine-
matograficos, utilizando una forma diferente a la transferencia directa de fondos,
esto es, que un tercero aporte la financiacion en efectivo, a cambio de obtener una
deduccién en la cuota del impuesto.

La Consulta de la DGT V1736/2022, de 20 de julio (NFC083331), siguiendo el criterio del
ICAC, entendi6 que «el productor contabilizara la operacién aplicando por analogia los cri-
terios para el reconocimiento de subvenciones establecidos en la norma de registro y va-
loracion 18.2 Subvenciones, donaciones y legados recibidos del PGC», sin que procediera
excluir ese importe de la base imponible.

La nueva redaccioén del articulo 39.7 facilita interpretar que el importe de las deduccio-
nes aprovechadas por la entidad financiadora pueda ampararse en lo previsto en el articulo
15 b) de la Ley 27/2014, a cuyo tenor los gastos e ingresos derivados de la contabilizacion
del impuesto sobre sociedades no se integran en la base imponible.

La entidad financiadora debera presentar una comunicacion a la Administracion tributa-
ria en la que conste una certificacion relativa al cumplimiento de los requisitos establecidos
para el disfrute del incentivo fiscal, suscrita conjuntamente con la entidad productora, asi
como el contrato de financiacidon. No en vano, la deduccidon se fundamenta en la actividad
realizada por la entidad productora.

7.1.3. Ampliacion y flexibilizacion del incentivo fiscal

La nueva redaccion del articulo 39.7 ha ampliado el incentivo fiscal o flexibilizado las
circunstancias de su aplicacion.

En primer lugar, se incorporan a la base de célculo de la deduccion «los gastos para la
obtencién de copias, publicidad y promocion a cargo del productor hasta el limite del 30 %
de los costes de produccién». De esta manera, se eleva la cuantia de la deduccion.

En segundo lugar, la deduccion, en sede de la entidad financiadora, esta sujeta al limite
general conjunto del 25 % de la cuota integra, minorada en las deducciones para evitar la
doble imposicién internacional y las bonificaciones, si bien

dicho limite se elevara al 50 por ciento cuando el importe de la deduccion prevista
en los apartados 1 y 3 del articulo 36 de esta Ley, que corresponda al contribu-
yente que participa en la financiacion, sea igual o superior al 25 por ciento de su
cuota integra minorada en las deducciones para evitar la doble imposicién inter-
nacional y las bonificaciones.
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La elevacion del limite implica la posibilidad de aumentar el importe de la deduccion.

En tercer lugar,

las cantidades para financiar costes de produccién podran aportarse en cualquier
fase de la produccién, con caracter previo o posterior al momento en que el productor
incurra en los citados costes de produccioén, y hasta la obtencion de los certificados.

En la misma linea,

las cantidades para financiar gastos para obtencién de copias, publicidad y pro-
mocién a cargo del productor a que se refiere el apartado anterior podran apor-
tarse con caracter previo o posterior al momento en que el productor incurra en
los citados gastos, pero nunca después del periodo impositivo en que el produc-
tor incurra en los mismos.

Si el incentivo fiscal tiene por objeto fomentar la cesidn de capitales para financiar la pro-
duccién cinematogréfica o audiovisual, no se entiende bien que la entrega de los capitales
pueda ser posterior a la produccion. La operacién financiera, asi concebida, puede tener
por objeto recomponer la estructura financiera de la entidad productora, sea para devolver
préstamos o repartir fondos propios, pero no, necesariamente, para estimular el empren-
dimiento de una produccion.

Se abre asi el riesgo de que el aprovechamiento del incentivo fiscal por parte de la en-
tidad financiadora responda, no tanto a una necesidad financiera de la entidad productora
cuanto a las ventajas que procura, para ambas partes, la traslacion de la deduccién desde
la entidad productora a la entidad financiadora. Tal vez por ello, se haya establecido que la
entidad financiadora no podra aplicar la deduccion

cuando el contribuyente que participa en la financiacion esté vinculado, en el sen-
tido del articulo 18 de esta Ley, con el contribuyente que genere el derecho a la
deduccion prevista en los apartados 1y 3 del articulo 36 de esta Ley.

De esta manera, las entidades, productora y financiadora, se podran distribuir la deduc-
cion, al efecto de su éptimo aprovechamiento, en cuanto no se hallen vinculadas. El calculo
es sencillo. Si la entidad productora no puede aplicar integramente la deduccién, sera con-
veniente que lo haga, total o parcialmente, la entidad financiadora. Nada de esto ocurre en
el resto de los incentivos fiscales establecidos en la Ley 27/2014.

Sin embargo, para que ello sea posible, es necesario interpretar que el importe de la de-

duccion a aplicar por la entidad financiadora puede ser libremente fijada por las partes del
contrato de financiacion, con el limite, se estima, del préstamo vivo concedido.
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Sea como fuere, la nueva redaccion del articulo 39.7 abre nuevas perspectivas, sobre
el trasfondo, eso si, de una modificacidon que no parece haberse propuesto alterar los ele-
mentos basicos del incentivo fiscal, sino ampliar y flexibilizar su aplicacién.

7.2. Incentivo a la cinematografia y el audiovisual

Las modificaciones introducidas en los apartados 1y 2 del articulo 36 de la Ley 27/2014
tienen por objeto aumentar la potencia del incentivo fiscal. En este sentido:

e Elimporte maximo de la deduccion se duplica, pasando de 10 a 20 millones de euros.

e En el caso de series audiovisuales, la deduccion se determinara por episodio y el
limite sera de 10 millones de euros por cada episodio producido.

Los porcentajes de deduccidn, calculados sobre el coste de la produccion y acceso-
rios, no han sufrido modificacion. Lo que ha variado, al alza, han sido los limites absolutos.

De esta manera, la Hacienda publica podra financiar el 30 % del coste de la produccion,
hasta 1 millén y el 25 %, por el exceso, con los limites absolutos mencionados.

Segun los medios especializados, el coste medio de produccién de los largometrajes
espafoles esta situado, en los Ultimos afos, bajo el umbral de los 4 millones de euros. Por
tanto, los limites absolutos cubriran buena parte de las producciones, si bien, la varianza
del coste de produccion es significativa.

Para valorar la potencia del incentivo fiscal es Gtil ponerlo en parangdn con el que dis-
fruta el 1+D+i. Ciertamente, los porcentajes de deduccién son, con ciertos matices, del
25%, pero en el caso de la cinematografia y el audiovisual la base de calculo abarca la
practica totalidad del coste de produccion y accesorios de la empresa, en tanto que en el
|+D+i va referida a una porcién del conjunto de la actividad empresarial. De esta manera,
la Hacienda publica podra, a través del incentivo fiscal, realizar una funcion equivalente a
subvencionar, hasta la cuarta parte, los costes totales de la empresa de la cinematogra-
fia o el audiovisual.

8. Grupos fiscales

La disposicion final quinta.tres de la Ley 38/2022, fruto de la enmienda, nimero 106, a
la proposicion de ley, relativa a los nuevos gravamenes energético y financiero, incorporé
una nueva disposicion adicional, decimonovena, a la Ley 27/2014, relativa a la determina-
cion de la base imponible del grupo fiscal. Expone dicha enmienda lo siguiente:
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se establece una medida para el periodo impositivo 2023 consistente en la no inclu-
sién del 50 por ciento de las bases imponibles individuales negativas de las entida-
des integrantes de un grupo que tribute en el régimen de consolidacion fiscal en la
determinacion de la base imponible consolidada de dicho grupo. El mencionado por-
centaje no incluido en 2023 podra ser compensado de la base imponible positiva del
grupo fiscal en los afios sucesivos, por lo que la medida tiene un efecto de anticipa-
cion de impuestos, pero no conlleva una variacion en la tributacion del grupo fiscal.

Esta certera descripcion del objeto de la enmienda no esta acompafnada de una justifi-
cacion, si bien parece traslucirse la de naturaleza recaudatoria.

8.1. La base imponible del grupo fiscal en 2023

La base imponible del grupo fiscal se determina, de acuerdo con lo previsto en el articulo
62 de la Ley 27/2014, mediante la suma de los siguientes conceptos:

e | as bases imponibles individuales, correspondientes a todas y cada una de las
entidades que integran el grupo fiscal, sean positivas o negativas.

e | as eliminaciones.

e Las incorporaciones de las eliminaciones.

e La minoracion por reserva de capitalizacion.

e Laminoracién por dotaciones por deterioro de créditos, referidas al grupo fiscal.
e Lacompensacion de las bases imponibles negativas del grupo fiscal.

e La compensacion de las bases imponibles negativas preintegracion.

e La minoracion o aumento por reserva de nivelacion.

Pues bien, con efectos, exclusivamente, para los periodos impositivos que se inicien
en 2023, las bases imponibles negativas individuales, tanto de la entidad dominante como
de las dependientes, se tomaran en su mitad ya que, de acuerdo con la nueva disposicién
adicional decimonovena.1, «la suma se referird a las bases imponibles positivas y al 50 por
ciento de las bases imponibles negativas individuales correspondientes a todas y cada una
de las entidades integrantes del grupo fiscal...». Se trata, bien se ve, de una norma que re-
configura la composicion de la base imponible del grupo fiscal, pero que no afecta a su pe-
rimetro ni a la determinacion de las bases imponibles individuales.

Por tanto, los grupos fiscales en los que, alguna o algunas de las entidades sufran bases

imponibles individuales negativas, veran aumentada su tributacion. Por el contrario, aque-
llos otros en los que no se presente tal circunstancia, no sufriran tal aumento.
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No se deriva de ello que la medida suponga la tributacion sobre las pérdidas, por mas
que implique un trato discriminatorio, como asi lo muestra un sencillo ejemplo:

Ejemplo 1

Grupo A. No tiene entidades con bases imponibles negativas.

e Renta del grupo: 100.
e Bases imponibles individuales: 60 (D), 20 (d1), 15 (d2), 5 (d3).
e Base imponible del grupo: 60 (D) + 20 (d1) + 15 (d2) + 5 (d3) = 100.

Grupo B. Tiene entidades con bases imponibles negativas.

e Renta del grupo: 100.
e Bases individuales: 100 (D), 20 (d1), 60 (d2), —80 (d3).
e Base imponible del grupo: 100 + 20 + 60 — 40 (-80/2) = 140.

Puede apreciarse que los dos grupos tienen la misma renta (100) y que el grupo B, en 2023,
debera tributar sobre una base imponible mayor que el grupo A.

Define Neumark (1974, p. 159) el principio de igualdad en la imposicién, indicando que
«las personas, en tanto estén sujetas a cualquier impuesto en iguales o parecidas condi-
ciones relevantes a efectos tributarios, han de recibir el mismo trato en lo que se refiere al
impuesto respectivo». El ejemplo propuesto describe una quiebra de este principio.

Esta quiebra, sin embargo, se alivia a lo largo de los diez periodos impositivos sucesi-
vos, en la forma que mas adelante se expone.

Laregla de no integracion se proyecta respecto del 50 % de la base imponible individual
negativa. No afecta, por tanto, a las eliminaciones. No obstante, cuando la base imponible
individual negativa se haya producido como consecuencia de una operacion interna, cabe
interpretar que, a tenor del articulo 64 de la Ley 27/2014, el importe de la eliminacién de-
beria acompasarse a aquella, por cuanto dicho precepto dispone que las eliminaciones se
realizaran «siempre que afecten a las bases imponibles individuales».

Es facil intuir que, para paliar esta suerte de tributacion anticipada, el grupo fiscal podria
tender a equilibrar los resultados de las diferentes entidades que lo componen, de manera
tal que no sufriera base imponible negativa ninguna de ellas, disminuyendo, correlativamen-
te, las bases imponibles positivas de otra u otras. No seria apropiado conseguirlo median-
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te maniobras irregulares, tales como operaciones entre entidades del grupo concertadas
a precios distintos a los de mercado ni, probablemente, tampoco a través de operaciones
de reestructuracién ni, por supuesto, tergiversando las normas contables, artificios todos
ellos ajenos a las buenas practicas que, naturalmente, son las seguidas con generalidad
por los grupos, pero si, desde luego, mediante una redistribucion de las actividades entre
las diversas entidades que en ellos se integran. Sobre el papel es sencillo, pero en la prac-
tica, seguramente, no lo serd, porque podria causar ineficiencias de la mas diversa indole.

Con todo, desde una perspectiva puramente recaudatoria, es interesante recordar que
las expectativas derivadas del establecimiento del denominado «gasto estimado del 5 %»,
ha procurado 333 millones de euros, segun el Informe de recaudacién de la Agencia Tribu-
taria, de noviembre de 2022, cifra muy inferior a la que cabia esperar en atencién a las cifras
de dividendos y plusvalias de cartera exentas previas a la introduccién de la modificacién
normativa, lo que indica que se han debido producir reacciones financieras.

De esta manera, la nueva norma, al menos en teoria, puede incidir en la organizacién de
las actividades econdémicas, lo que es contrario al principio de neutralidad, sistematicamente
propuesto como basico en la practica totalidad de los informes que se han formulado en re-
lacién con el impuesto sobre sociedades. En fin, la modificacion normativa desmerece el ré-
gimen de consolidacion fiscal por cuanto, de una parte, choca con la consideracion del grupo
fiscal como contribuyente y, de otra, introduce unas complejidades notables, sin que sea Util
para cercenar ciertas vias de planificacion fiscal que se han venido asociando a dicho régimen.

El régimen de consolidacién fiscal, inaugurado por el Real Decreto-Ley 15/1977 (sobre
medidas fiscales, financieras y de inversién publica), ha sido, ciertamente, el escenario o el
trasfondo en el que se han desenvuelto los conflictos mas sonados, sustanciados ante los
tribunales de justicia, y su gestion y aplicacion se han revelado singularmente complejas. Tal
vez, la modificacion normativa haya tenido la intencion de morigerar tales deficiencias, pero
no es posible concluir que lo haya logrado, antes bien, ha introducido mayor complejidad.

Posiblemente, como bien se desliza en la enmienda que introdujo la nueva disposicion adi-
cional, la modificacién normativa responda a un legitimo y estimable propdsito recaudatorio,
el cual, sin embargo, podria haberse logrado por otras vias mas idoneas. En efecto, llamar a
la puerta de los grupos fiscales en los que alguna o algunas de las entidades que los confor-
men sufran pérdidas, para que soporten el «efecto de anticipacién de impuestos», no puede
inscribirse en el elenco de las técnicas tributarias mas depuradas, por mas que el régimen de
consolidacion fiscal, aun con tal restriccion, continle siendo mas beneficioso que el general.

8.2. La base imponible del grupo fiscal en periodos impositivos
sucesivos

A causa de la exclusion de la mitad de las bases imponibles individuales negativas, que-
dara un importe no integrado en la base imponible del grupo fiscal. Pues bien, este importe
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se tomara en consideracién para determinar la base imponible de los diez primeros periodos
impositivos que se inicien a partir de 1 de enero de 2024, por partes iguales, de acuerdo con
lo previsto en la nueva disposicion adicional decimonovena.2, la cual ordena la integracién
de tal importe en la base imponible del grupo fiscal «incluso en caso de que alguna de las
entidades con bases imponibles individuales negativas a que se refiere el apartado anterior
quede excluida del grupo».

De esta manera, al esquema precedente de determinacion de la base imponible del grupo
fiscal, habra que afiadir, durante esos diez periodos impositivos, un nuevo componente, a
saber, la adiciodn, de caracter negativo, por décimas partes, de la mitad de las bases impo-
nibles individuales negativas correspondientes a los periodos impositivos iniciados en 2023.

Esta adicion se efectuara cualquiera que fuere el signo o importe de las bases imponibles
individuales, habidas en esos diez periodos impositivos, por las entidades que sufrieron las
bases imponibles individuales negativas en 2023 y sin que esté sujeta a limitacion alguna.
La adicién va referida al conjunto de bases imponibles negativas no incorporadas en 2023,
de manera tal que las sucesivas adiciones, con caracter negativo, se predican indistinta-
mente, sin que proceda una identificacion referida a cada una de las entidades afectadas.

La mitad de las bases imponibles individuales negativas habidas por cualesquiera entida-
des del grupo fiscal en 2023, se integra en la base imponible del mismo de 2023, pudiéndose
derivar de ello una base imponible negativa del grupo fiscal. Esta base imponible negativa
sera susceptible de compensacion, indefinidamente, pero sujeta a limites, de acuerdo con
lo previsto en el articulo 66, en relacion con el articulo 26.1 y la disposicion adicional deci-
moquinta, de la Ley 27/2014.

De la integracion en la base imponible del grupo fiscal de la décima parte de las bases im-
ponibles negativas individuales habidas en 2023, podria derivarse, igualmente, una base impo-
nible negativa del grupo fiscal. Esa base imponible negativa del grupo fiscal, asi determinada,
se compensara tomando en consideracion los limites mencionados en el parrafo anterior.

Se observa, pues, que pueden coexistir dos vias de compensacion, una por décimas

partes sin sujecion a limites y otra indefinida, sujeta a limites, que tienen su origen en las
bases imponibles individuales negativas correspondientes a 2023.

8.3. Abandono del grupo fiscal

Las entidades del grupo fiscal que sufrieron bases imponibles negativas en 2023 no asu-
miran el derecho de compensacion, con ocasién de abandonar aquel.

Por tanto, el abandono del grupo fiscal por parte de la entidad que sufrié la base imponible
individual negativa es irrelevante, a los efectos de la formacién de la base imponible de aquel.
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Sin embargo, si el grupo fiscal, por causa de la integracion de la mitad de la base impo-
nible individual negativa, sufrié una base imponible negativa en 2023, la misma, en la parte
que estuviere viva, si sera asumida por las entidades que lo abandonan, de acuerdo con
las reglas del articulo 74.1 b).5.°, de la Ley 27/2014, esto es, en la proporcion que hubieren
contribuido a su formacion.

Lo mismo cabe indicar respecto de la base imponible negativa del grupo fiscal derivada de
la adicion, por décimas partes iguales, de la mitad de la base imponible individual negativa.

Puesto que la entidad que abandona el grupo fiscal no asume la parte de la base imponi-
ble negativa pendiente de adicion, el precio de transmisién de sus acciones debera reflejar,
a la baja, esta circunstancia. La entidad del grupo fiscal que transmitié la participacion, ya
sea la entidad dominante o una dependiente, neutralizan ese perjuicio, puesto que el grupo
fiscal al que pertenecen conserva el derecho de compensacion. Por el contrario, los socios
minoritarios lo sufren plenamente.

8.4. Extincidon del grupo fiscal

En caso de extincion del grupo fiscal o de pérdida del régimen de consolidacion fiscal,
la cantidad pendiente de adicion, con caracter negativo, se tomara en consideracién a los
efectos de determinar la base imponible del grupo fiscal en ese su Ultimo periodo imposi-
tivo, de acuerdo con lo previsto en la disposicién adicional decimonovena.3, a cuyo tenor

en el supuesto de pérdida del régimen de consolidacion fiscal o de extincion del
grupo fiscal, el importe de las bases imponibles negativas individuales a que se
refiere el apartado primero que esté pendiente de integracion en la base imponi-
ble del grupo, se integrara en el ultimo periodo impositivo en que el grupo tribute
en el régimen de consolidacion fiscal.

Se sigue de ello, que la regla de adicion, con caracter negativo, por décimas partes, cede
ante el caso de extincién del grupo fiscal o de pérdida del régimen de consolidacién fiscal,
incluso cuando el grupo fiscal se extinga por causa de que la entidad dominante adquiera
la condicion de dependiente o sea absorbida por alguna entidad a través de una operacién
de fusion acogida al régimen fiscal especial.

De esa adicion, con caracter negativo, podria resultar una base imponible negativa.
Esta base imponible negativa se distribuira entre las entidades del grupo fiscal que con-
tribuyeron a su determinacién, las cuales asumiran el derecho a la compensacién, en los
términos previstos en el articulo 74.1.5.° de la Ley 27/2014. Por tanto, las entidades que
tuvieron una base imponible individual negativa en 2023 asumiran la cantidad pendiente
de adicién. Ahora bien, si estas entidades abandonaron el grupo fiscal con anterioridad, no
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es claro determinar las entidades que deban asumir la base imponible negativa. La equi-
dad apunta a la entidad o entidades que sufrieron la base imponible negativa en 2023,
aun cuando no pertenecieren al grupo fiscal en el momento de su extincion. Mas también
podrian sostenerse otras alternativas, tales como la distribucién entre las entidades perte-
necientes al grupo fiscal en el momento de la extincién o, simplemente, la no pertinencia,
en absoluto, de la asuncién del derecho a la compensacion.

Seguramente, las dificultades apuntadas derivan de que la modificacién normativa que
se comenta desmerece el principio de continuidad, en el sentido propuesto por Neumark
(1974, p. 432), en cuanto no esta inserta «en el marco de reformas generales y sistematicas
ni sirve a la capacidad de adaptacion y de flexibilidad activa de la imposicién».

Los comentarios precedentes se complementan con un conjunto de casos practicos.

Casos practicos. Grupo D (dominante), d1, d2, d3 (dependientes)

Caso n.21 Lasuma de las bases imponibles individuales en 2023 es positiva.

¢ Bases individuales 2023: 100 (D), 20 (d1), 60 (d2), —80 (d3).
e Base imponible del grupo 2023: 100 + 20 + 60 — 40 (-80/2) = 140.

Sin la modificacion normativa la base imponible del grupo hubiera sido 100.

En los diez periodos impositivos sucesivos se adicionara al grupo fiscal: -4 (40/10).

Comentario: la base imponible individual negativa se integra, en su mitad, en 2023, y la
otra mitad en los diez periodos impositivos sucesivos.

Caso n.2 2. La suma de las bases imponibles individuales en 2023 es negativa.

e Bases imponibles individuales 2023: 100 (D), 20 (d1), 60 (d2), —400 (d3).
e Base imponible del grupo 2023: 100 (D) + 20 + 60 — 200 (-400/2) = -20.

Sin la modificacion normativa la base imponible del grupo hubiera sido —220.
Adicion en los diez periodos impositivos sucesivos al grupo fiscal: — 20 (-200/10).

Compensacién indefinida al grupo fiscal sujeta a limite: —20.

Comentario: podran coexistir dos sistemas de compensacion.
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Caso n.2 3. Concurrencia de bases imponibles pendientes de compensacion en el
grupo fiscal.

e Bases imponibles individuales 2023: 100 (D), 20 (d1), 60 (d2), -80 (d3).
e Base imponible negativa del grupo pendiente de compensacion anterior a 2023: -30.

* Base imponible del grupo 2023: 100 + 20 + 60 — 40 (~80/2) — 30 (140/25 % = 35) =
= 110.

Comentario: el aumento de la base imponible previa del grupo fiscal, como consecuencia
de la modificaciéon normativa, ha permitido elevar el limite a efectos de la compensacion de
bases imponibles negativas, en 2023.

Caso n.2 4. La suma de las bases imponibles individuales en 2023 es negativa.

e Bases imponibles individuales 2023: 0 (D), 0 (d1), 0 (d2), —400 (d3).
e Basesimponibles individuales 2024 y siguientes: 0 (D), 2 (d1), 8 (d2), 10 (d3), iguales.
e Base imponible del grupo 2023: 0 (D) + 0 (d1) + 0 (d2) — 200 (-400/2) (d3) = —200.

e Base imponible del grupo fiscal en los diez periodos impositivos sucesivos: 0 (D) +
+ 2 (d1) + 8 (d2) + 10 (d3) — 20 (-200/10) = 0.

La base imponible negativa del grupo de 2023 comenzarg a compensarse una vez con-
cluida la adicion, con caracter negativo, de la mitad de la base imponible individual negativa
de 2023. Bajo la constancia de las circunstancias explicitadas a lo largo del tiempo, podra
compensarse anualmente 5 (2 + 8 + 10/25 %).

Por tanto, la pérdida de —-400 se integra en la base imponible del grupo, por importe de
—200, en los diez primeros periodos impositivos a partes iguales y el resto, esto es, —200, a
lo largo de los cuarenta periodos impositivos siguientes.

Sin la modificaciéon normativa, la base imponible del grupo fiscal en 2023 hubiera sido:
0 (D) + 0 (d1) + 0 (d2) — 400 (d4) = —400. En los diez periodos impositivos sucesivos, la base
imponible del grupo fiscal hubiera sido: 0 (D) + 2 (d1) + 8 (d2) + 10 (d3) — 5 (20/25 %) = 15.

En esos diez periodos impositivos se compensarian 50 (5 x 10) y el resto, esto es, 350,
se compensaran a lo largo de los setenta periodos impositivos siguientes.

Comentario: la modificaciéon normativa puede determinar una compensacion de la base
imponible negativa del grupo de 2023 mas acelerada.
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Caso n.2 5. Abandono del grupo fiscal.
Mismos datos del caso 4.°.
En 2028, las entidades d1 y d3 abandonan el grupo fiscal.

La entidad d1 no asume derecho de compensacion de la base imponible, puesto que
no ha registrado bases imponibles negativas.

La entidad d3 asume derecho de compensacion, respecto de la base imponible nega-
tiva del grupo fiscal a la que contribuyd, pero no respecto de la parte de base imponible
individual negativa de 2023 todavia pendiente de adicion, con caracter negativo, a la base
imponible del grupo fiscal. Por tanto, como quiera que el grupo fiscal no haya podido com-
pensar la base imponible negativa de 2023 y la entidad d3 fue la que sufrié la base imponi-
ble individual negativa que determiné aquella, dicha entidad asume -200.

Comentario: la asuncion se limita a la base imponible negativa del grupo fiscal pendiente
de compensacion, a cuya formacion contribuyo.

Caso n.2 6. Extincion del grupo fiscal.

Mismos datos del caso anterior. La extincidon se produce con efectos del ultimo dia del
periodo impositivo de 2028.

La base imponible del grupo fiscal correspondiente al ultimo periodo impositivo sera: 0 (D) +
+ 2 (d1) + 8 (d2) + 10 (d3) — 20 (-200/10) — 100 (200 + 5 x 20) = -100.

La base imponible del grupo fiscal 2023 fue —200. Esta base imponible negativa no ha
sido compensada.

Por tanto, d3 asume una base imponible negativa de —300 (-100 — 200).
Comentario: la entidad que sufrié la base imponible individual negativa asume la totalidad

de las cantidades pendientes de compensacion, a diferencia de lo que acontece en el caso
de que abandonase el grupo.

Caso n.2 7. Base imponible individual negativa generada en operacion interna.

Bases imponibles individuales (2023): 100 (D), —80 (d1).
Base imponible del grupo fiscal (2023): 100 (D) — 40 (d1) + 40 (eliminacién) = 100.

Sin la modificacion normativa, la base imponible del grupo fiscal de 2023 hubiera sido:

100 (D) - 80 (d1) + 80 (eliminacion) = 100
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Comentario: cuando la base imponible negativa deriva de una operacion interna el efecto
practico de la norma restrictiva es nulo.

En fin, la exclusion de la mitad de las bases imponibles individuales negativas repercu-
te, indirectamente, en numerosas parcelas del impuesto sobre sociedades (Ucelay Sanz,
2023, pp. 65-82).

9. Tipo de gravamen

El tipo de gravamen ha sido modificado, respecto de las empresas de dimensién menor,
apelativo enfocado a no confundirlas con las empresas de reducida dimensién, del capitu-
lo Xl del titulo VII de la Ley 27/2014, asi como en relacion con las denominadas empresas
emergentes.

9.1. Empresas de menor dimension

El articulo 68 de la Ley 31/2022 ha dado nueva redaccion al articulo 29.1 de la Ley
27/2014, regulador del tipo de gravamen. El tipo general de gravamen continuara siendo
del 25 %, «excepto para las entidades cuyo importe neto de la cifra de negocios del perio-
do impositivo inmediato anterior sea inferior a 1 millén de euros que sera el 23 por ciento».

El tipo de gravamen del 23 % no sera de aplicacion a las entidades que tengan la con-
sideracion de patrimoniales, en el sentido del articulo 5.2 de la Ley 27/2014.

La cifra de negocios es un concepto contable, regulado en el Plan General de Conta-
bilidad.

De acuerdo con la norma de elaboracién de las cuentas anuales (NECA) 11.2 del Plan
General de Contabilidad, el importe neto de la cifra anual de negocios se determinara de-
duciendo del importe de las ventas de los productos y de las prestaciones de servicios u
otros ingresos correspondientes a las actividades ordinarias de la empresa, el importe de
cualquier descuento (bonificaciones y demas reducciones sobre las ventas) y el del impues-
to sobre el valor afiadido y otros impuestos directamente relacionados con las mismas, que
deban ser objeto de repercusion.

La partida 1, de la cuenta de pérdidas y ganancias del Plan General de Contabilidad, re-
gistra el «Importe neto de la cifra de negocios». Se llega a la misma mediante la suma de las
siguientes cuentas: 700 (Venta de mercaderias), 701 (Venta de productos terminados), 702
(Venta de productos semiterminados), 703 (Ventas de subproductos y residuos), 704 (Ven-
tas de envases y embalajes), 705 (Prestaciones de servicios), 706 (Descuentos sobre ven-
tas por pronto pago), 708 (Devoluciones de ventas y operaciones similares), 709 (Rappels
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sobre ventas). Por tanto, no entran a formar parte del importe neto de la cifra de negocios,
entre otras partidas, las integrantes de la 12, «Ingresos financieros», y de la 5, «Otros ingre-
sos de explotacion», que comprende los «Ingresos accesorios y otros gastos de gestion
corriente» (ingresos por arrendamientos, de la propiedad industrial, de comisiones, servi-
cios al personal, ingresos de cuentas en participacion) y las «Subvenciones de explotacién
incorporadas al resultado del ejercicio».

La cifra de negocios se referira al grupo mercantil, en el sentido del articulo 42 del Co6-
digo de Comercio o al grupo liderado por una persona o un grupo de personas vinculadas,
todo ello en los términos del articulo 100.3 de la Ley 27/2014.

Las entidades de nueva creacion continuaran beneficiandose del tipo de gravamen del 15 %,
durante el primer periodo impositivo en que la base imponible resulte positiva y en el siguiente.

El tipo de gravamen del 23 % se aplica sobre el importe total de la base imponible, a di-
ferencia de lo que preveia el articulo 114 del texto refundido de la Ley del Impuesto sobre
Sociedades (Real Decreto Legislativo 4/2004), a cuyo tenor el tipo inferior al general se apli-
caba solamente hasta 300.000 euros.

Desde la perspectiva de la sencillez, el tipo de gravamen del 23 % es un paso atras, en par-
ticular porque atrae a un aspecto no controvertido en el impuesto sobre sociedades, cual es
la aplicacion del tipo de gravamen, las dificultades inherentes a la determinacion del importe
neto de la cifra de negocios y, sobre todo, las controversias propias de la configuracion de la
sociedad patrimonial, derivadas de la dificultad de acotar el ambito de la actividad econdmica.

Desde el punto de vista de la capacidad econémica, debe tenerse en cuenta que aquella
se manifiesta en los socios, antes que en la sociedad. Por tanto, una sociedad cuya cifra de
negocios no rebase 1 millén de euros, participada por un escaso nimero de socios, puede re-
velar una capacidad econémica vicaria superior a otra que, participada por numerosos socios,
presente una cifra de negocios que lo rebase, aun con mucho (Sevilla Segura, 2004, p. 438).

Mas, incluso, si se ubicase la capacidad econdmica en sede de las entidades, no se ad-
vierte la relacion que pueda tener con el importe neto de la cifra de negocios, habida cuenta
de que, tomando como indice demostrativo de aquella el resultado contable, bajo el importe
neto de la cifra de negocios de 1 millén de euros pueden albergarse sustanciosos benefi-
cios, e inversamente, por encima 1 millén de euros, otros entecos.

9.2. Empresas emergentes

De acuerdo con lo previsto en el articulo 7 de la Ley 28/2022, de 21 de diciembre, de
fomento del ecosistema de las empresas emergentes (Ley 28/2022), las entidades que ten-
gan la condicién de empresa emergente,
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tributaran en el primer periodo impositivo en que, teniendo dicha condicion, la base
imponible resulte positiva y en los tres siguientes, siempre que mantengan la condi-
cion citada, al tipo del 15 por ciento, en los términos establecidos en el apartado 1 del
articulo 29 de la Ley 27/2014, de 27 de noviembre, del Impuesto sobre Sociedades.

Se entiende por empresa emergente, de acuerdo con el articulo 3.1 de la Ley 28/2002,
toda persona juridica, incluida la empresa de base tecnoldgica, creada al amparo de la Ley
14/2011, de 1 de junio, de la Ciencia, la Tecnologia y la Innovacién, que reuna los requisi-
tos previstos en el articulo 3.1 de la Ley 28/2022:

e Ser de nueva creacion, o no siéndolo, que no hayan transcurrido cinco afos desde
su inscripcion registral o siete «en el caso de empresas de biotecnologia, ener-
gia, industriales y otros sectores estratégicos o que hayan desarrollado tecnolo-
gia propia, disefiada integramente en Espafa».

e No haber sido constituida como consecuencia de una operacién de reestructu-
racion de «empresas que no tengan la consideracién de emergentes».

e No distribuir ni haber distribuido dividendos, o retornos en el caso de cooperativas.
e No cotizar en un mercado regulado.

e Tener su sede social, domicilio social o establecimiento permanente en territorio
espafol. Consecuentemente, el tipo de gravamen reducido también se podra apli-
car en relacion con las rentas obtenidas a través de establecimiento permanente,
lo cual ahuyenta la hipétesis de discriminacion incompatible con el Derecho de la
Unién Europea.

e No cotizar en un mercado regulado.

e Tener el 60 % de la plantilla con un contrato laboral en Espana, considerandose
como tales en las cooperativas los socios trabajadores y los socios de trabajo.

e «Desarrollar un proyecto de emprendimiento innovador que cuente con un mo-
delo de negocio escalable, segun lo previsto en el articulo 4».

Adicionalmente, el apartado 2 de dicho articulo establece:

se entiende por empresa de base tecnoldgica aquella cuya actividad requiere la ge-
neracion o un uso intensivo de conocimiento cientifico-técnico y tecnologias para la
generacioén de nuevos productos, procesos o servicios y para la canalizacion de las ini-
ciativas de investigacion, desarrollo e innovacion y la transferencia de sus resultados.

La empresa emergente innovadora se define como

[aquella cuya] finalidad sea resolver un problema o mejorar una situacion existen-
te mediante el desarrollo de productos, servicios o procesos nuevos 0 mejorados
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sustancialmente en comparacion con el estado de la técnica y que lleve implici-
to un riesgo de fracaso tecnoldgico, industrial o en el propio modelo de negocio.

Corresponde a la Empresa Nacional de Innovacién, SME, SA, evaluar el cumplimiento
de los requisitos aludidos. Toda entidad inscrita en el Registro Mercantil, en concepto de
empresa emergente, podra acceder a los beneficios y especialidades legalmente previstos.
Sin embargo, respecto de los beneficios fiscales «la Administracion tributaria podra com-
probar el cumplimiento y mantenimiento en el tiempo de los requisitos que se establecen
en el articulo 3», esto es, los anteriormente enumerados.

Esta previsidon responde a la relevancia del incentivo fiscal. La rebaja de 10 puntos por-
centuales implica una reduccién del 40 % del importe de la cuota integra, bien que limitada
a cuatro ejercicios. Un sector de la actividad econémica se acota y cobija bajo un régimen
privilegiado. La extensién que pueda alcanzar ese sector, el control de la pertenencia al
mismo, la eficacia del incentivo fiscal y su coste recaudatorio, entre otros aspectos, ameri-
tan una especial dedicacién administrativa.

Si se repasan los requisitos del articulo 3.1, se observa que el consistente en «desarro-
llar un proyecto de emprendimiento innovador que cuente con un modelo de negocio es-
calable», cae muy lejos de los cometidos centrales de la Agencia Tributaria.

En fin, las entidades que tengan la condiciéon de empresas emergentes no estaran obli-
gadas al pago fraccionado correspondiente al periodo impositivo inmediato posterior a cada
uno de los que procedan los beneficios fiscales.

Los incentivos fiscales precedentes son parte de un conjunto mas amplio, que compren-
de el impuesto sobre la renta de las personas fisicas, el impuesto sobre el patrimonio y el
impuesto sobre la renta de no residentes. Esos incentivos fiscales estan destinados, segun
el preambulo de la Ley 28/2022,

a la atraccion de talento e inversion mediante la creacion de ecosistemas favora-
bles al establecimiento de emprendedores o trabajadores a distancia, conocidos
como «némadas digitales», a la creacion y crecimiento (scale up) de empresas
innovadoras, basadas en el conocimiento, de base digital y rapido crecimiento,
conocidas como empresas emergentes o startups y a la atraccion de inversores
especializados en la creacién y crecimiento de estas empresas, también conoci-
dos como «business angels»,

creando un marco fiscal favorable para esas personas. La capacidad econémica y, por
ende, la igualdad, ceden ante las politicas de reconfiguraciéon del modelo econdémico.

En el mismo sentido de atraccion del talento, la disposicion final quinta modifica el articulo 61
delalLey 14/2013, de 27 de septiembre, de apoyo a los emprendedores y su internacionalizacion,
para facilitar la entrada y permanencia en territorio espanol a los trabajadores internacionales.
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Véase, pues, como las fronteras, en ciertos casos y circunstancias, pueden ser permeables
y los paises acogedores. Muestra de realismo politico que, seria deseable, pudiera acompa-
sarse con los mensajes que llegan desde el campo religioso (Santo Padre Francisco, 2022).

10. Amortizaciones fiscales

El régimen fiscal de la amortizaciéon ha sufrido dos incidencias, relativas a la promocion
de la inversion en elementos patrimoniales relacionados con el ahorro energético y las po-
liticas anticontaminantes.

10.1. Inmovilizados para el ahorro energético

El articulo 22 del Real Decreto-Ley 18/2022, de 18 de octubre, por el que se aprueban
medidas de refuerzo de la proteccion de los consumidores de energia y de contribucién a
la reduccion del consumo de gas natural en aplicacion del «Plan + seguridad para tu ener-
gia (+SE)», asi como medidas en materia de retribuciones del personal al servicio del sec-
tor publico y de proteccién de las personas trabajadoras agrarias eventuales afectadas por
la sequia (Real Decreto-Ley 18/2022), incorpora una nueva disposicion adicional, decimo-
séptima, a la Ley 27/2014, al objeto de establecer la libertad de amortizacion, en relaciéon
con las inversiones realizadas en determinados inmovilizados que procuren un mejor apro-
vechamiento de los recursos energéticos.

La libertad de amortizacion versa sobre dos clases de inmovilizados:

¢ [nstalaciones destinadas al autoconsumo de energia eléctrica que utilicen energia
procedente de fuentes renovables, de acuerdo con lo definido en el Real Decre-
to 244/2019 (regula las condiciones administrativas, técnicas y econdmicas del
autoconsumo de energia eléctrica).

¢ |nstalaciones para uso térmico de consumo propio que utilicen energia proceden-
te de fuentes renovables, que sustituyan instalaciones que utilicen energia proce-
dente de fuentes no renovables fosiles.

Lo relevante es la proteccioén a las inversiones asociadas a la utilizacién de energia pro-
cedente de fuentes renovables.

Estan excluidas de la libertad de amortizacién:

e Lainversién materializada en edificios.

e Lasinstalaciones que tengan caracter obligatorio en virtud de la normativa del Co6-
digo Técnico de la Edificacién, aprobado por el Real Decreto 314/2006, de 17 de
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marzo, salvo que la instalaciéon tenga una potencia nominal superior a la minima
exigida, en cuyo caso podra ser objeto de la libertad de amortizacién aquella parte
del coste de la instalacién proporcional a la potencia instalada por encima de ese
minimo exigido.

La libertad de amortizacion podra aplicarse a los activos «puestos a disposicion del con-
tribuyente a partir de la entrada en vigor del Real Decreto-ley 18/2022 y que entren en funcio-
namiento en 2023». La literalidad de la norma parece rechazar la aplicacién de la libertad de
amortizacion a las inversiones que hayan entrado en funcionamiento entre 20 de octubre de
2022 (fecha de entrada en vigor del Real Decreto-Ley 18/2022) y 31 de diciembre de 2022.
En este sentido, la exposicién de motivos precisa que «la entrada en funcionamiento de las
nuevas instalaciones debera producirse en el aino 2023». Sin embargo, desde la perspectiva
del objetivo de la libertad de amortizacion, esto es, estimular de manera inmediata las inver-
siones, lo logico seria admitir la libertad de amortizaciéon respecto de esas inversiones. En
este sentido, tal vez quepa interpretar que la entrada en funcionamiento en 2023 se confi-
gura a modo de un limite temporal maximo, pero no a modo de tiempo acotado a tal efecto.

Por el contrario, la libertad de amortizacién si podra aplicarse respecto de las inversio-
nes decididas antes de la entrada en vigor del Real Decreto-Ley 18/2022, pero puestas a
disposicion posteriormente y que entren en funcionamiento en 2023.

Bajo la consideracion precedente, las inversiones encargadas a partir de la entrada en
vigor del Real Decreto-Ley 18/2022 que entren en funcionamiento en 2024 y siguientes no
tendran libertad de amortizacion.

La libertad de amortizacion «se aplicara en los periodos impositivos que se inicien o con-
cluyan en dicho ano, esto es, 2023». Por tanto, la libertad de amortizacion esta severamente
restringida. En efecto, en sentido habitual, la libertad de amortizacion implica que, respec-
to de los activos aptos, el contribuyente podra aplicar, a efectos fiscales, las deducciones
por amortizacion que estime mas adecuadas a sus intereses de esa indole, sin restriccio-
nes respecto de los periodos impositivos. Por el contrario, de acuerdo con la literalidad de
la norma, Unicamente son idéneos los periodos impositivos iniciados o concluidos en 2023.
Para periodos impositivos relativos a ejercicios econémicos que coincidan con el afio natu-
ral, la libertad de amortizacion Unicamente podra ejercitarse en el correspondiente a 2023.

«La cuantia maxima de la inversion que podra beneficiarse del régimen de libertad de
amortizacion sera de 500.000 euros». Se trata de un limite referido a la magnitud amortiza-
ble, no al valor de adquisicion del elemento patrimonial adquirido.

De acuerdo con lo previsto en el articulo 11.3.1.° de la Ley 27/2014, la libertad de amor-
tizacion no necesita estar respaldada por la imputacion del gasto a la cuenta de pérdidas
y ganancias. El contribuyente amortizara contablemente de acuerdo con su depreciacion
efectiva. Para aplicar la libertad de amortizacion podra realizar un ajuste negativo a la hora

78 | Revista de Contabilidad y Tributacion. CEF, 482 (mayo 2023), pp. 5-112



E Estudios Novedades en el IS en 2022

de determinar la base imponible que, tomando en consideracion aquella, no rebase el limite
de 500.000 euros, en el bien entendido que la depreciacién efectiva a tomar en consideracion
sera la que corresponda a la parte del precio de adquisicion que corresponda a dicha cifra.

Ejemplo 2

e Precio de adquisicion: 2.000.000.

e Entrada en funcionamiento: 1 de enero de 2023.

e Amortizacion contable: —400.000 (2.000.000/20 %) (2023).

e Libertad de amortizacion: —-500.000 + 100.000 (400.000 x 500.000/2.000.000) (2023).
e Amortizacion contable sucesiva: —400.000 — 400.000 — 400.000 — 400.000 (2024 a 2027).
e Ajuste libertad de amortizacion: +100.000 + 100.000 + 100.000 + 100.000 (2024 a 2027).

Durante los 24 meses siguientes a la fecha de inicio del periodo impositivo en que los
elementos adquiridos entren en funcionamiento, la plantilla media total de la entidad debe
mantenerse respecto de la plantilla media de los 12 meses anteriores.

Por tanto, tratandose de periodos impositivos relativos a ejercicios econémicos coinciden-
tes con el afio natural, la plantilla media existente en 2022 debera mantenerse en 2023 y 2024.

En el supuesto de que se incumpliese la obligacion de mantenimiento de la plantilla se
debera proceder a ingresar «la cuota integra que hubiere correspondido a la cantidad de-
ducida en exceso mas los intereses de demora correspondientes».

La cantidad deducida en exceso coincidira con el ajuste negativo practicado respecto
del resultado contable para determinar la base imponible, debido a la libertad de amorti-
zacion. Aplicando a esa cantidad el tipo nominal de gravamen, se obtiene la cuota integra
correspondiente. Esa cantidad es igual a la diferencia existente entre la cuota integra que
hubiera resultado sin aplicar la libertad de amortizacién y la que efectivamente resulté. Se
notara que esa cantidad no coincide con la ventaja que, efectivamente, deparé la aplica-
cion del incentivo fiscal. En efecto, esa ventaja es la diferencia entre la cuota que se hubie-
ra ingresado sin mediar el ajuste por libertad de amortizacion y la efectivamente ingresada.
Bajo esta perspectiva, esa ventaja podra ser inferior a la cuota integra correspondiente a la
cantidad deducida en exceso.

El ingreso de la referida cuota integra y de los intereses de demora se realizara con-
juntamente con la autoliquidacién correspondiente al periodo impositivo en el que se haya
incumplido la obligacién, cualquiera que sea el resultado de la liquidacion relativa a ese pe-
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riodo impositivo, incluso si, de la misma, se deriva un crédito de impuesto a aplicar en pe-
riodos impositivos venideros.

En fin, bastard una minima disminucién de la plantilla media, para que la regularizacion
descrita haya de practicarse.

Una libertad de amortizacion constrefiida a determinados elementos patrimoniales plan-
tea el problema de su identificacion. A resolver este problema esta dedicado el apartado 6
de la nueva disposicion adicional, mediante la remision a la inscripcion en registros técni-
cos y/o a acreditaciones igualmente técnicas.

El contribuyente justificara, a través de la documentacion correspondiente, que el ele-
mento patrimonial en cuestion es apto para quedar afectado a la libertad de amortizacion.

La cuantia de la inversion y las fechas de puesta a disposicién y entrada en funciona-
miento deberan probarse por otros medios.

Las entidades de reducida dimension podran optar por aplicar a estas inversiones el ré-
gimen de libertad de amortizacion previsto en el articulo 102 de la Ley 27/2014.

Desde la perspectiva puramente cuantitativa, se debera tomar en consideracioén que la
cuantia de la inversiéon que puede acceder a la libertad de amortizacién, propia de las en-
tidades de reducida dimensién es el resultado de multiplicar 120.000 por el incremento de
plantilla habido durante los 24 meses siguientes a la fecha del inicio del periodo imposi-
tivo en que los bienes adquiridos entren en funcionamiento. Por tanto, para incrementos
de plantilla superiores a 4,66, sera mas conveniente la libertad de amortizacion del articulo
102 de la Ley 27/2014.

Esta libertad de amortizacién versa sobre «los elementos nuevos del inmovilizado ma-
terial y de las inversiones inmobiliarias, afectos a actividades econdmicas», de manera tal
que no presenta los problemas inherentes a la identificacién de los elementos patrimonia-
les susceptibles de acogerse a la misma.

A la vista de lo expuesto, bien se comprende que la notable complejidad de la libertad de

amortizacion prevista en la nueva disposicion adicional, decimoséptima, de la Ley 27/2014,
contrasta, fuertemente, con la ventaja fiscal que confiere.

10.2. Vehiculos eléctricos

El articulo 69 de la Ley 31/2022 ha afadido una nueva disposiciéon adicional, decimoc-
tava, a la Ley 27/2014, de 27 de noviembre, del Impuesto sobre Sociedades, al efecto de
permitir la amortizacién acelerada de ciertos elementos patrimoniales.
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Los elementos patrimoniales afectados son los vehiculos nuevos FCV (vehiculo eléctri-
co que utiliza exclusivamente energia eléctrica procedente de una pila de combustible de
hidrogeno embarcado), FCHV (vehiculo eléctrico de células de combustible que equipa,
ademas, baterias eléctricas recargables), BEV (vehiculo eléctrico que utiliza como sistemas
de almacenamiento de energia de propulsidon exclusivamente baterias eléctricas recarga-
bles desde una fuente de energia eléctrica exterior), REEV (vehiculo eléctrico que, reunien-
do todas las condiciones de un vehiculo eléctrico de baterias, incorpora ademas un motor
de combustién interna) o PHEV (vehiculo eléctrico hibrido, provisto de baterias que pueden
ser recargadas de una fuente de energia eléctrica exterior, que a voluntad puede ser pro-
pulsado solo por su(s) motor(es) eléctrico(s)), segun definicion del anexo Il del Reglamento
General de Vehiculos, aprobado por Real Decreto 2822/1998.

Estos elementos patrimoniales deben entrar en funcionamiento en los periodos imposi-
tivos que se inicien en los afos 2023, 2024 y 2025.

La aceleracion consiste en la amortizacion, a efectos fiscales, mediante un coeficiente
de amortizaciéon que multiplique «por 2 el coeficiente de amortizacion lineal maximo previs-
to en las tablas de amortizacién oficialmente aprobadas».

El articulo 12.1 a) de la Ley 27/2014 establece la tabla de amortizacién, correspondien-
do a los elementos de transporte coeficientes entre el 8 y el 20 %. Por tanto, los elementos
patrimoniales beneficiados por la aceleraciéon podran amortizarse, a efectos fiscales, entre
el 16y el 40 %.

La entidad debera contabilizar la depreciacién que técnicamente procediere. El exceso,
hasta el limite fijado, motivara un ajuste negativo en la base imponible, que se recuperara
a lo largo del proceso de amortizacion.

Se notara que, a diferencia de la amortizacion libre de los inmovilizados energéticos, la
base de calculo de la amortizacién acelerada abarca todo el precio de adquisicion.

Ejemplo 3

e Vehiculo susceptible de amortizacion. Valor de adquisicion: 20.000 euros.
e Amortizacion técnica: 2.000 (20.000/10 %), durante 10 periodos impositivos.

e Ajuste negativo: —2.000 (20.000/20 % — 20.000/10 %), durante los cinco periodos im-
positivos primeros.

e Ajuste positivo: 2.000, durante los cinco periodos impositivos siguientes.
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11. Régimen fiscal de las Islas Baleares

A las particularidades forales y al régimen fiscal de Canarias se une, aunque con carac-
ter temporal, el Régimen fiscal de las llles Balears. De esta manera, el impuesto sobre so-
ciedades amplia su fragmentacion territorial, si bien con distinto alcance.

11.1. Introduccion

Advierte el preambulo de la Ley 31/2022, que «se introduce un Régimen fiscal especial
de las llles Balears, con efectos para los periodos impositivos que se inicien entre el 1 de
enero de 2023 y el 31 de diciembre de 2028». No se explicitan las razones justificativas de
esta medida.

El apartado uno de la disposicion adicional septuagésima de la Ley 31/2022, bajo el ti-
tulo, «Régimen Fiscal de las Islas Baleares», establece:

el objeto de este régimen es la regulacion del régimen fiscal especial de las llles
Balears previsto en la disposicién adicional sexta de la Ley Organica 1/2007, de
28 de febrero, de reforma del Estatuto de Autonomia de las llles Balears, en reco-
nocimiento del hecho especifico y diferencial de su insularidad, mediante el esta-
blecimiento de medidas de orden fiscal, con especial atencién a ciertos sectores.

La disposicion adicional sexta.5 del Estatuto de Autonomia de las Islas Baleares senala
que «el Estado velara para que cualquier mejora relativa al régimen econémico o fiscal de
los territorios insulares establecida por la Union Europea, con excepcion de las que vengan
motivadas exclusivamente por la ultraperificidad, sea aplicable a las llles Balears».

La Union Europea no ha establecido mejora alguna concerniente al régimen fiscal de los
territorios insulares, por mas que sean insulares las regiones ultraperiféricas (Guadalupe, la
Guayana Francesa, Martinica, la Reunién, San Bartolomé, San Martin, las Azores, Madei-
ray las Islas Canarias), respecto de las cuales el articulo 349 del TFUE si anuncia medidas
que podran referirse, entre otras, a la politica fiscal. Las Islas Baleares no forman parte de
las regiones ultraperiféricas.

El Régimen Fiscal Especial de las llles Balears no tiene su fundamento o apoyo en el
Derecho de la Unién Europea. Antes bien, el apartado seis de la disposicién adicional
septuagésima de la ley contiene un conjunto de previsiones concernientes a la adecua-
cion de los incentivos fiscales que establece al régimen fiscal especial al Derecho de la
Unién Europea, en particular a las reglas relativas a las ayudas de Estado. En consecuen-
cia, tampoco puede entenderse a modo de ejecuciéon o cumplimiento de lo previsto en el
Estatuto de Autonomia.
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El fundamento del Régimen Fiscal Especial de las llles Balears es, sencillamente, como
el de cualquier otra ley tributaria, la potestad originaria de establecer tributos a que se re-
fiere el articulo 133.1 de la Constitucion. El legislador ordinario ha decidido su estableci-
miento, sin estar a ello obligado ni por el Derecho de la Unidn Europea ni por el Estatuto
de Autonomia.

En esta linea, cabe observar que en Coércega existe un estimulo fiscal, a modo de de-
duccién por inversiones, del 20 o0 30 %, segun los casos y empresas.

El régimen fiscal especial afecta al impuesto sobre sociedades, al impuesto sobre la
renta de las personas fisicas y al impuesto sobre la renta de no residentes, a diferencia del
Régimen Especial de Canarias, que también abarca la imposicion indirecta, y se concreta
en dos medidas, a saber, la «<Reserva para inversiones en las llles Balears» y la «bonifica-
cioén del 10 por ciento de la cuota integra correspondiente a los rendimientos derivados de
la venta de bienes corporales producidos en las llles Balears».

Puesto que, en definitiva, el régimen fiscal especial consiste, pura y simplemente, en dos
incentivos fiscales, su establecimiento a través de la Ley de presupuestos esta habilitado por
la disposicion final novena.2 de la Ley 27/2014, a cuyo tenor aquella ley puede establecer
«los incentivos fiscales pertinentes en relacion a este impuesto cuando asi fuere necesario
para la ejecucion de la politica econdmica». En fin, un régimen fiscal especial propiamente
dicho, no hubiera tenido cabida constitucional en la Ley de presupuestos, en atencion a lo
previsto en el articulo 134.7 de la Constitucion.

11.2. Reserva para inversiones

La reserva para inversiones consiste en una reduccién de la base imponible en el impor-
te del 90 % de los beneficios no distribuidos, imputables a los establecimientos situados en
las Islas Baleares, que se reinviertan en ellas.

Lo decisivo, por tanto, no es la residencia del contribuyente, sino el origen territorial del
beneficio, para lo cual se debe disponer de un establecimiento en las Islas Baleares. Por
tanto, las entidades cuyo domicilio fiscal no se halle en las Islas Baleares también podran
disfrutar de este incentivo fiscal.

La norma no define ni describe lo que deba entenderse por establecimiento. Para col-
mar este vacio, a la espera de un desarrollo reglamentario, sera Util acudir a las reglas de-
terminantes de la existencia de un establecimiento permanente, en el sentido del articulo
22.3 de laLey 27/2014, asi como al concepto mercantil de sucursal. Debe descartarse, por
tanto, que la mera entrega de bienes o la prestacién de servicios en las Islas Baleares per-
mitan disfrutar del incentivo fiscal. Sera necesaria una presencia fisica, pero no que el con-
tribuyente tenga su domicilio fiscal en el territorio balear.
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Una vez concretada la existencia de un establecimiento, procede determinar la renta
imputable al mismo. A estos efectos, la norma establece que «se consideraran beneficios
procedentes de establecimientos en las llles Balears los derivados de actividades econo-
micas, incluidos los procedentes de la transmision de los elementos patrimoniales afectos
a las mismas».

Esta regla se refiere a la naturaleza de la renta, pero no a su adscripcion al estableci-
miento. Para colmar este vacio, podria acudirse, por analogia, a lo previsto en el articulo
33.2delaLey 27/2014, el cual circunscribe las rentas obtenidas en Ceuta o Melilla a las que
«correspondan a actividades que determinen en dichos territorios el cierre de un ciclo mer-
cantil con resultados econdmicos». En esta linea se pronuncia, en relacion con la reserva
para inversiones en Canarias, el articulo 5 del Real Decreto 1758/2007 (Reglamento de de-
sarrollo de la Ley 19/1994, de 6 de julio, de modificacion del Régimen Econdmico y Fiscal
de Canarias, en las materias referentes a los incentivos fiscales en la imposicion indirecta,
la reserva para inversiones en Canarias y la Zona Especial Canaria).

Tras determinar el importe de la renta imputable al establecimiento, procede precisar la
porcién del beneficio no distribuido imputable a aquel. La légica indica que bastara una regla
de tres en la que los términos de esta sean dicho importe, el de la renta total y, obviamen-
te, el del beneficio no distribuido. Se trata, bien se comprende, de magnitudes contables,
no moduladas por las normas fiscales inherentes a la determinacion de la base imponible.

Por beneficio no distribuido se entiende el destinado a «nutrir las reservas, excluida la de
caracter legal», minorado en la renta derivada «de la transmision de elementos patrimonia-
les cuya adquisicién hubiere determinado la materializacion de la reserva para inversiones»,
asi como la relativa a «los valores representativos de la participacion en el capital o fondos
propios de entidades y de la cesion a terceros de capitales propios».

Conocido el beneficio no distribuido imputable al establecimiento ubicado en las Islas
Baleares, el importe de la reduccion de la base imponible sera el 90 % del mismo.

A partir de ahi, el perfeccionamiento del incentivo fiscal exige el cumplimiento de un
conjunto de requisitos, relativos al mantenimiento de la reserva para inversiones y a su
materializacion. Asi, «la reserva para inversiones debera figurar en los balances con ab-
soluta separacion vy titulo apropiado y sera indisponible en tanto que los bienes en que se
materializd deban permanecer en la empresa». En efecto, la reserva para inversiones debe
«materializarse en el plazo maximo de tres afios, contados desde la fecha del devengo del
impuesto correspondiente al ejercicio en que se ha dotado la misma», en alguna o algunas
de los tres tipos de inversiones relacionadas en la norma: a) «la adquisicion de elementos
patrimoniales del inmovilizado material o intangible [exceptuadas las marcas y conocimien-
tos no patentados], de elementos patrimoniales que contribuyan a la mejora y proteccion
del medio ambiente en el territorio de las llles Balear»; b) «<los gastos de investigacién y de-
sarrollo derivados de actividades de investigacion, desarrollo e innovacién tecnoldgica a
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que se refiere el articulo 35.1 y 2 de la Ley 27/2014»; c) «la creacién de puestos de trabajo
relacionada de forma directa con las inversiones anteriormente citadas, que se produzca
dentro de un periodo de seis meses a contar desde la fecha de entrada en funcionamien-
to de las mismas»; d) «la suscripcion de acciones o participaciones en el capital emitidas
por sociedades como consecuencia de su constitucion o ampliacion de capital que desa-
rrollen en el archipiélago su actividad», que realicen las inversiones anteriormente citadas.

Requisito comun de todas estas inversiones es que los elementos patrimoniales en que
consistan «deberan estar situados o ser recibidos en el archipiélago balear, utilizados en
el mismo, afectos y necesarios para el desarrollo de actividades econémicas del contribu-
yente, salvo en el caso de los que contribuyan a la mejora y proteccién del medio ambiente
en el territorio balear». Respecto de determinados elementos patrimoniales se establecen
reglas concernientes a su relacién con el territorio del archipiélago balear.

Los elementos patrimoniales en los que se haya materializado la reserva para inversio-
nes «deberan permanecer en funcionamiento en la empresa del adquirente durante cinco
aflos como minimo, sin ser objeto de transmision, arrendamiento o cesion a terceros para
su uso», como regla general sujeta a ciertas excepciones.

La reserva para inversiones en las Islas Baleares se relaciona con otros aspectos del im-
puesto sobre sociedades, en la siguiente forma:

¢ No podra determinar una base imponible negativa.

e No se tomara en consideracion, a los efectos de las reservas de capitalizacion
(art. 25 de la Ley 27/2014) y de nivelacién (art. 105 de la Ley 27/2014).

e Los elementos patrimoniales afectos no daran lugar a la aplicacion de los incen-
tivos fiscales para incentivar la realizacion de determinadas actividades (capitulo
IV del titulo VI de la Ley 27/2014).

11.3. Bonificacion para empresas industriales, agricolas,
ganaderas y pesqueras

La bonificacién versa sobre los rendimientos derivados de las actividades agricolas, ga-
naderas, industriales y pesqueras. Estan excluidas las actividades de construccién naval,
fibras sintéticas, industria del automovil, siderurgia e industria del carbén. No parecen estar
incluidas las actividades de prestacion de servicios.

Podran ser beneficiarios de ella los contribuyentes con domicilio fiscal en el archipiélago

balear, asi como los que operen en el mismo mediante establecimiento permanente o sucur-
sal, en relacion con los beneficios imputables a las actividades realizadas en las Islas Baleares.
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La bonificacion es del 10 % de la porcién de cuota integra que corresponda a los be-
neficios citados.

Es requisito para aplicacion de la bonificacion, en cada periodo impositivo, que la plan-
tilla media de la entidad no sea inferior a la plantilla media correspondiente a los 12 meses
anteriores al inicio del primer periodo impositivo en que tenga efectos la bonificacion. El in-
cremento de la plantilla media motiva un aumento de la bonificacién del 25 %.

La bonificacion afecta al impuesto sobre sociedades, al impuesto sobre la renta de no
residentes y al impuesto sobre la renta de las personas fisicas, cuyos contribuyentes de-
terminen el rendimiento por el método de estimacioén directa.

11.4. Adecuacion al Derecho de la Unidn Europea

Como se ha indicado anteriormente, el régimen fiscal especial, integrado por dos poten-
tes incentivos fiscales constrefiidos a los contribuyentes que realicen actividades econdémi-
cas realizadas en el archipiélago balear ha de adecuarse al Derecho de la Unién Europea,
en particular a las normas relativas a las ayudas de Estado (Domingo, 2020), a tenor de lo
previsto en los articulos 107, 108 y 109 del TFUE.

A estos efectos, el apartado seis de la disposicion adicional septuagésima, «Adecuacion
de la reserva para inversiones y del régimen especial para empresas industriales, agrico-
las, ganaderas y pesqueras al Derecho de la Unién Europea y control y seguimiento de su
aplicacion», establece que los dos incentivos fiscales deberan ajustarse a lo previsto en los
reglamentos de la Comisién, dictados al amparo de lo previsto en los articulos 107 y 108
del TFUE, concernientes al caso: 360/2012, 1407/2013, 1408/2013 y 707/2014, asi como a
los reglamentos que pudieren sucederles.

La convocatoria que la norma nacional hace a la norma comunitaria no debe ocultar que
la sujecion de los dos incentivos fiscales a las previsiones de la segunda, en materia de
ayudas de Estado no dimana de la Ley de presupuestos, sino del TFUE. Sin embargo, sitta
a los contribuyentes en la tesitura de calcular que el importe de la minoracion de la deuda
tributaria, provocada por los dos incentivos fiscales, no rebase los limites cuantitativos pre-
vistos en las normas comunitarias «a lo largo de un periodo de tres afios». A estos efectos,
debe considerarse que el articulo 3 del Reglamento (UE) 1407/2013, de la Comisién, califi-
ca como ayudas de minimis a las que no excedan de 200.000 euros «durante cualquier pe-
riodo de tres ejercicios fiscales». Estas ayudas de Estado estan exentas de la notificacion
prevista en el articulo 108.3 del TFUE.

En este sentido, el numero 2 de la disposicion adicional septuagésima prevé que «a efec-

tos del célculo de los limites establecidos por los Reglamentos a que se refiere el nimero 1
anterior, el computo del beneficio fiscal se determinara reglamentariamente», el nUmero 3
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que los contribuyentes beneficiarios «deberan presentar una declaracion informativa relati-
va a las distintas medidas o regimenes de ayudas percibidas» y, en fin, el nUmero 4, tipifica
como infraccion «la superacion de los limites de acumulacion de ayudas... cuya sancién
consistira en una multa pecuniaria proporcional del 20 por ciento del exceso».

De esta manera, la normativa comunitaria habra de ser tomada en consideracion por los
propios contribuyentes, en la forma en como se explicitara en la norma reglamentaria venidera.

11.5. Significacion de politica econdmica

La reserva para inversiones es un incentivo fiscal que, bajo la denominacion de prevision
para inversiones, estuvo en vigor para los contribuyentes del impuesto sobre sociedades y
del impuesto sobre la renta de las personas fisicas, hasta la reforma fiscal de 1978, apro-
bada en el contexto de los pactos de la Moncloa.

El Informe sobre el Sistema Tributario Espariol, realizado en 1973 por el Instituto de Es-
tudios Fiscales, bajo la direccion de Fuentes Quintana, recomendd suprimir, por razones
de eficacia, la previsién para inversiones. Y asi lo hizo la Ley 61/1978, de 27 de diciembre,
del Impuesto sobre Sociedades. Reaparecio, 16 afios después, con la Ley 19/1994, de 6 de
julio, de modificacion del Régimen Econdmico y Fiscal de Canarias (Ley 19/1994), bajo la
denominacion de reserva para inversiones en Canarias, limitado, por consiguiente, a esa
comunidad autébnoma.

En el presupuesto de beneficios fiscales de la Ley de presupuestos no consta una esti-
macioén del importe de los dos incentivos fiscales que configuran el régimen fiscal especial de
las Islas Baleares. La referencia méas cercana es la reserva para inversiones en Canarias (270
millones €) y la bonificaciéon por venta de bienes corporales en Canarias (25 millones €). No
obstante, la incidencia de la normativa comunitaria relativa a ayudas de Estado desaconseja
extraer conclusiones mimeticas.

Si bien en términos absolutos el importe de los dos incentivos fiscales no sera significa-
tivo, el aligeramiento de la carga tributaria que la reserva para inversiones procurara a los
contribuyentes beneficiarios si lo sera. Dejando de lado las cantidades aplicadas a la re-
serva legal, la reserva para inversiones supone rebajar la carga fiscal alrededor del 90 %, lo
que implica la casi desaparicion de la tributacién respecto de los impuestos afectados, en
la medida en que el importe del incentivo fiscal no se vea limitado por las normas comuni-
tarias relativas a las ayudas de Estado.

En cuanto a limitados a un grupo determinado de contribuyentes, por razén del territo-
rio en el que realizan sus actividades y de la naturaleza de sus rentas, los dos incentivos
fiscales podrian perturbar el principio de generalidad de la imposicién y, por ende, el de
igualdad, en el sentido expuesto por Neumark, a menos que, en palabras del hacendista

Revista de Contabilidad y Tributacién. CEF, 482 (mayo 2023), pp. 5-112 | 87



E. Sanz Gadea Tributacién E

aleman, sean «inexcusables por razones de politica econémica, social, cultural y sanitaria
o por imperativos de la técnica tributaria».

Ciertamente, al estar circunscritos a los contribuyentes que realicen actividades econé-
micas en el archipiélago balear, los dos incentivos fiscales podrian enlazar con la politica
econdmica consistente en promover el desarrollo econdomico de zonas o territorios depri-
midos. En este punto, debe tenerse en cuenta que la Comunidad Auténoma de las llles
Balears tuvo en 2020 una renta per capita inferior a la media nacional, pero también que
otras ocho comunidades autonomas estaban por detras de ella. Se ha sentado un prece-
dente expansivo?

En fin, el apartado siete de la disposicion adicional septuagésima establece que «anual-
mente se realizara un informe de seguimiento de la aplicacion de los beneficios fiscales y
en 2028 se realizara un control de eficacia que permita conocer el logro de los objetivos
econdémicos perseguidos por los beneficios fiscales». ;Se esta ante un mandato coheren-
te con la buena gestion de los incentivos fiscales? o, inversamente, ¢ se trata de la palanca
que abre paso a su obligada continuidad? Ciertamente, la remocién de las ventajas fiscales
ha revestido, en todo tiempo y lugar, notables dificultades (Eisenstein, 1983).

12. Régimen fiscal de Canarias

El apoyo fiscal, inherente a la consideraciéon de Canarias como region ultraperiférica,
debe hacerse en modo tal que se salvaguarde la efectividad del «principio de estanqueidad
geogréfica», establecido en el articulo 28 de la Ley 19/1994. En este sentido, de acuerdo
con lo previsto en el articulo 42.1 a) de la Ley 19/1994, el tipo especial de gravamen del im-
puesto sobre sociedades del 4 %, establecido en su articulo 43 en favor de las entidades
registradas en la Zona Especial Canaria (ZEC), se aplica a «aquella parte de la base imponi-
ble que corresponda a las operaciones que realicen material y efectivamente en el ambito
geografico de la Zona Especial Canaria». A tal efecto, el articulo 44 de dicha ley establece
una fraccion, en cuyo numerador se inscriben las operaciones realizadas en el ambito geo-
grafico canario y en el denominador, las totales.

Las reglas relativas a la adscripcion de las operaciones al ambito territorial de la ZEC,
esto es, el territorio de las islas Canarias, son bésicas para determinar la parte de la base
imponible que tributara al 4 %.

La disposicion final séptima de la Ley 31/2022 ha establecido ciertas precisiones en re-
lacién con la parte de base imponible de las entidades registradas en la ZEC que podra tri-
butar al tipo especial de gravamen del 4 %, previsto en el articulo 43 de la Ley 19/1994. A
tal efecto, ha dado nueva redaccion a los articulos 42 y 44 de la Ley 19/1994. Con el mismo
objeto, la disposicion final decimosexta de la Ley 31/2022 ha afadido un articulo, 50 bis,
al Reglamento de la Ley 19/1994.
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La nueva redaccion del articulo 44.1 de la Ley 19/1994, ademas de establecer ciertas
precisiones en relacién con el transporte aéreo, tipifica como operaciones realizadas en el
ambito ZEC, de una parte,

la cesion de derechos de uso o explotacién de aplicaciones informaticas, de de-
rechos de propiedad industrial que no sean meros signos distintivos del contribu-
yente o de sus productos, y de derechos de propiedad intelectual, asi como su
transmision a entidades no vinculadas, creados por la entidad en el ambito geo-
grafico de la Zona Especial Canaria, en la proporcién que se encuentren situados
en el ambito geografico de la Zona Especial Canaria.

Y, de otra, las relativas a mercancias que no hayan pasado materialmente por territorio
canario, con tal de que

se hayan organizado, dirigido, contratado y facturado desde el ambito geografi-
co de la Zona Especial Canaria, y al menos el noventa por ciento de los gastos en
los que se incurra para la realizacion de tales operaciones, excluidos el coste de
adquisicion de los bienes corporales entregados y los asociados al transporte y al
trafico de los mismos, se correspondan con la utilizacién de los medios persona-
les y materiales de la entidad situados en Canarias.

Con ello se amplian notablemente las operaciones que se entienden realizadas en el
ambito ZEC, por cuanto, hasta la fecha, solo se venian considerando

efectuadas en el ambito geografico de la Zona Especial Canaria las transmisiones
de bienes corporales cuando la puesta a disposicién del adquirente se realice en
dicho ambito o se inicie desde él la expedicion o transporte necesario para dicha
puesta a disposicion.

En lo sucesivo, el beneficio derivado de una operacién de compraventa mayorista podra
tributar en sede de la entidad ZEC, aun cuando las mercancias no tengan su origen o des-
tino en el ambito geografico de la ZEC, con tal de que concurran los siguientes requisitos:

e La operacion mercantil ha debido organizarse, contratarse y dirigirse desde el
ambito geografico ZEC.

e Lafacturacion ha de realizarse por la entidad ZEC. Este requisito es consecuen-
cia del anterior.

e |Los gastos para realizar la operacién, al menos en su 90 %, deben tener su origen
en la remuneracion de medios personales y en la aplicacién de medios materiales
situados en Canarias. No se requiere que la entidad ZEC asuma el coste de las
mercancias ni el de su transporte. Bastara con que soporte los gastos inherentes
a las funciones mencionadas.
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Puesto que la facturacion ha de realizarse por la entidad ZEC, sus libros de contabilidad
registraran los ingresos derivados de la venta de las mercancias y el coste de las compras.
Por tanto, el resultado contable que disfrutara del tipo de gravamen especial reducido del
4% sera el propio de una operacién de mayorista.

Los requisitos precedentes tratan de garantizar que la entidad ZEC realice las funciones
y asuma los riesgos propios de la operaciéon mayorista. Sin embargo, si dicha entidad per-
tenece a un grupo mercantil, esos requisitos dibujan una linea muy tenue. Aparece, asi, un
vehiculo que podria colisionar con los criterios de la OCDE y la Union Europea, en relacion
con los regimenes fiscales privilegiados o preferenciales.

Se esboza asi el riesgo de la ubicacion, en sede de las entidades ZEC, de los beneficios
de operaciones mayoristas que, racionalmente, no les corresponden, por cuanto, desde
una perspectiva economica y financiera, no las hubieran realizado por si solas. La regla del
90 %, anteriormente descrita, no es suficiente para conjurarlo.

Noétese que este riesgo afecta tanto a las jurisdicciones fiscales extranjeras como a la
espanfola, por tanto, al impuesto sobre sociedades.

Los apartados 76 y 77 del Informe final de la Accion 5 del Proyecto BEPS observan lo
siguiente:

los regimenes de centros de distribucion ofrecen un tratamiento fiscal preferencial
a entidades cuya actividad principal o exclusiva es la compra de materias primas y
productos terminados a otros miembros del grupo, para revenderlos... estos regime-
nes suscitan inquietudes en cuanto a sus caracteristicas en términos de comparti-
mentacion, y porque pueden dar lugar a una definicion artificial de la base imponible.

La ampliacion del ambito de las operaciones que pueden adscribirse a la entidad ZEC
podria suscitar las inquietudes mencionadas.

En el mismo sentido, tal ampliacion arroja el riesgo de que la entidad ZEC pueda ser en-
trevista, por las jurisdicciones fiscales extranjeras, como formando parte de los instrumentos
«dirigidos a la atraccion de beneficios que no reflejen una actividad econdmica real en dichos
paises o territorios», en el sentido de la letra b) del apartado 2 de la disposicion adicional pri-
mera de la Ley 36/20086, la cual, como indica su preambulo, responde a la recepcion de los
«nuevos parametros internacionales», en orden a combatir a las denominadas «jurisdiccio-
nes no cooperativas».

Con todo, debe tomarse en consideraciéon que, de acuerdo con lo previsto en el articulo
44.6 de la Ley 19/1994, la cuantia maxima de la base imponible que tributarg al tipo de gra-
vamen del 4 % no podra exceder de 1.800.000 euros, mas 500.000 euros por cada puesto
de trabajo creado por encima de los previstos en el articulo 31 de la Ley 19/1994, de ma-
nera tal que el riesgo apuntado tiene una importancia cuantitativa limitada.
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En la misma linea de atenuar tal riesgo, el nuevo apartado 7 del articulo 44 determina:

no se entenderan efectuadas en el ambito de la Zona Especial Canaria las opera-
ciones realizadas, directa o indirectamente, con personas o entidades residentes
en jurisdicciones no cooperativas, o que se paguen a través de personas o enti-
dades residentes en estas.

En fin, la transparencia de la entidad ZEC, en cuanto al intercambio de informacion con
otras jurisdicciones fiscales, esta plenamente garantizada, por cuanto al articulo 42.1 de la
Ley 19/1994, se ha afadido una nueva letra, c), en cuya virtud las entidades ZEC que rea-
licen operaciones de comercio respecto de mercancias que no pasen materialmente por
el ambito territorial canario, deben suscribir trimestralmente una declaracion informativa y
llevar el registro de la documentacion aduanera correspondiente.

Por ultimo, cabe sefalar que este tipo de regimenes fiscales privilegiados entraran en
un nuevo contexto fiscal, a raiz de la imposicidon minima global, a la que mas adelante se
hace referencia.

13. Mecenazgo

Se relacionan las novedades relativas a las actividades prioritarias de mecenazgo y a
los acontecimientos de excepcional interés, en el sentido de la Ley 49/2002, de 23 de di-
ciembre, de régimen fiscal de las entidades sin fines lucrativos y de los incentivos fiscales
al mecenazgo (Ley 49/2002).

13.1. Actividades prioritarias de mecenazgo

La disposicién adicional quincuagésima séptima de la Ley 31/2002 establece la relacion
de las actividades prioritarias de mecenazgo, en el sentido del articulo 22 de la Ley 49/2002.
En relacion con el fomento de esas actividades, se elevan en 5 puntos porcentuales los por-
centajes y limites previstos en los articulos 19, 20 y 21 de la Ley 49/2002. En consecuen-
cia, los contribuyentes del impuesto sobre sociedades disfrutaran de una deduccion de la
cuota integra del 40 % (35 % + 5 %) de las donaciones efectuadas a las entidades que rea-
licen tales actividades.

Se consideran actividades prioritarias de mecenazgo las siguientes:

1.2 Las llevadas a cabo por el Instituto Cervantes para la promocion y difusion de la
lengua espafola y de la cultura mediante redes telematicas, nuevas tecnologias
y otros medios.
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10.2

11.2

Las actividades llevadas a cabo por el Museo Nacional del Prado para la conse-
cucion de sus fines establecidos en la Ley 46/2003, de 25 de noviembre, regu-
ladora del Museo Nacional del Prado y en el Real Decreto 433/2004, de 12 de
marzo, por el que se aprueba el Estatuto del Museo Nacional del Prado.

Las actividades llevadas a cabo por el Museo Nacional Centro de Arte Reina Sofia
en cumplimiento de los fines establecidos por la Ley 34/2011, de 4 de octubre,
reguladora del Museo Nacional Centro de Arte Reina Sofia y por el Real Decreto
188/2013, de 15 de marzo, por el que se aprueba el Estatuto del Museo Nacional
Centro de Arte Reina Sofia.

Las llevadas a cabo por la Biblioteca Nacional de Espafia en cumplimiento de los
fines y funciones de caracter cultural y de investigacién cientifica establecidos
por la Ley 1/2015, de 24 de marzo, reguladora de la Biblioteca Nacional de Es-
pana, y por el Real Decreto 640/2016, de 9 de diciembre, por el que se aprueba
el Estatuto de la Biblioteca Nacional de Espana.

Las llevadas a cabo por la Fundacion Deporte Joven en colaboracién con el Con-
sejo Superior de Deportes en el marco del proyecto «Espafia Compite: en la Em-
presa como en el Deporte» con la finalidad de contribuir al impulso y proyeccién
de las pymes espafolas en el ambito interno e internacional, la potenciacion del
deporte y la promocion del empresario como motor de crecimiento asociado a
los valores del deporte.

La conservacion, restauraciéon o rehabilitacién de los bienes del Patrimonio His-
torico Espanol que se relacionan en el anexo XlIl de esta ley.

Las actividades de fomento, promocién y difusion de las artes escénicas y musi-
cales llevadas a cabo por las Administraciones publicas o con el apoyo de estas.

Las llevadas a cabo por el Instituto de la Cinematografia y de las Artes Audiovisua-
les para el fomento, promocion, difusion y exhibicion de la actividad cinematogra-
fica y audiovisual, asi como todas aquellas medidas orientadas a la recuperacion,
restauracién, conservacion y difusion del patrimonio cinematografico y audiovi-
sual, todo ello en un contexto de defensa y promocion de la identidad y la diver-
sidad culturales.

La investigacién, desarrollo e innovacion en las infraestructuras que forman parte
del Mapa nacional de Infraestructuras Cientificas y Técnicas Singulares (ICTS).

La investigacion, el desarrollo y la innovacién orientados a resolver los retos de
la sociedad identificados en la Estrategia Espafola de Ciencia y Tecnologia y de
Innovacion vigente y financiados o realizados por las entidades que, a estos efec-
tos, se reconozcan por el Ministerio de Hacienda y Funcion Publica, a propuesta
del Ministerio de Ciencia e Innovacion.

La investigacion, el desarrollo y la innovacion orientados a resolver los retos de la
sociedad realizados por los Organismos Publicos de Investigacion Consejo Supe-
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rior de Investigaciones Cientificas, Instituto de Salud Carlos I, Centro de Investi-
gaciones Energéticas, Medioambientales y Tecnoldgicas, e Instituto de Astrofisica
de Canarias.

El fomento de la difusion, divulgacion y comunicacion de la cultura cientifica y
de la innovacién llevadas a cabo por la Fundacién Espanola para la Ciencia y la
Tecnologia.

Las llevadas a cabo por la Agencia Estatal de Investigacion para el fomento vy fi-
nanciacion de las actuaciones que derivan de las politicas de 1+D de la Adminis-
tracién General del Estado.

La I+D+i en Biomedicina y Ciencias de la Salud de la Accion Estratégica en Salud
llevadas a cabo por el CIBER y CIBERNED.

Los programas de formacion y promocién del voluntariado que hayan sido objeto
de subvencién por parte de las Administraciones publicas.

Las llevadas a cabo por la Fundacién ONCE en el marco del programa de Becas
«Oportunidad al Talento», asi como las actividades desarrolladas por esta entidad
en el marco del Programa de Formaciéon en Competencias y Profesiones Digitales
y Tecnolégicas «Por Talento Digital».

Las llevadas a cabo por la Fundacion ONCE del Perro Guia en el marco del Pro-
yecto 2022-2023 «Avances para la movilidad de las personas ciegas asistidas por
perros guia».

Los programas dirigidos a la erradicacion de la violencia de género que hayan
sido objeto de subvencién por parte de las Administraciones publicas o se reali-
cen en colaboracién con estas.

Las llevadas a cabo por el Fondo de Becas Soledad Cazorla para Huérfanos de
la violencia de género (Fundacion Mujeres).

Las llevadas a cabo por las Universidades Publicas en cumplimiento de los fines
y funciones de caracter educativo, cientifico, tecnolégico, cultural y de transfe-
rencia del conocimiento, establecidos por la Ley Organica 6/2001, de 21 de di-
ciembre, de Universidades.

13.2. Acontecimientos de excepcional interés

Las disposiciones adicionales quincuagésima octava a sexagésima novena, ambas in-
clusive, de la Ley 31/2022, concretan los acontecimientos de excepcional interés publico,
en el sentido del articulo 27.3 de la Ley 49/2002.

Establece ese precepto una deduccion del 15 % de los gastos que, «en cumplimiento de
los planes y programas de actividades establecidos por el consorcio o por el érgano admi-
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nistrativo correspondiente, realicen en la propaganda y publicidad de proyeccion plurianual
que sirvan directamente para la promocién del respectivo acontecimiento».

Disputaron la Administracion tributaria y los contribuyentes afectados respecto del im-
porte de esos gastos. Sostuvo aquella que debia quedar constrefiido al coste de los mate-
riales portadores de la propaganda o publicidad y estos que también habia de computarse
el coste del envase de los productos en los que aquellos se insertaban.

Las sentencias de los tribunales de instancia fueron propicias al criterio de la Adminis-
tracion tributaria y, a la vista de ellas, la DGT dicté la Resolucion de 25 de enero de 2018,
por la que se aprob6 el manual de aplicacién de los beneficios fiscales previstos en el apar-
tado primero del articulo 27.3 de la Ley 49/2002.

Sin embargo, tales sentencias han sido casadas por el Tribunal Supremo, mediante
las Sentencias de 20 de julio de 2021 (recs. nums. 1773/2018 -NFJ083053-y 4081/2018
-NFJ083051-), de 21 de julio de 2021 (rec. num. 6716/2017 -NFJ083109-), de 2 de no-
viembre de 2021 (rec. num. 3274/2019 -NFJ084090-) y de 26 de abril de 2022 (rec. num.
2897/2019), lo que ha obligado a la DGT a dictar la Resolucién de 9 de junio de 2022, en
cuya virtud se modifica la de 2018, en el sentido de precisar que «la aplicacion de la de-
duccion se ha de realizar tomando como gasto de propaganda y publicidad el coste total
de los envases que incorporen el logotipo de los acontecimientos». Asi interpretado, el in-
centivo fiscal confirma su potencia.

Son acontecimientos de excepcional interés publico los siguientes:

Plan de Fomento de la 6pera en la Calle del Teatro Real.

e Lainauguracion de la Galeria de las Colecciones Reales.

e Centenario del Hockey 1923-2023.

e 60 Aniversario Rally Blendio Princesa de Asturias Ciudad de Oviedo.
® 60 Aniversario del Festival Porta Ferrada.

e Programa EN PLAN BIEN de promocion de estilos de vida saludables para la in-
fancia y la adolescencia.

e 125 aniversario del Athletic Club 1898-2023.
e Ryder Cup 2031.

e 70.2 Edicién del «Open Barcelona - Trofeo Conde de God6» y del «125 aniversario
del Real Club de Tenis Barcelona», la celebracién del «Open Barcelona - Trofeo
Conde de Godd», asi como la celebracién del «125 aniversario del Real Club de
Tenis Barcelona».

e 750 aniversario del Consolat del Mar.
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e Congreso de la Unién Internacional de Arquitectos.

e Conmemoracion de los 30 afios del Festival Internacional Sénar de Musica, Crea-
tivitat i Tecnologia.

e Programa deportivo RETO DE. Establecido por la disposicién adicional decimoc-
tava de la Ley 39/2022.

Finalmente, la Ley 28/2022 ha ampliado el plazo de duracion, en relaciéon con dos acon-
tecimientos:

e VIl Centenario de la Catedral de Burgos 2022 (disp. final séptima).

e Programa «Alicante 2021. Salida Vuelta al Mundo a Vela (disp. final octava).

14. Asimetrias hibridas

La Directiva (UE) 2016/1164 del Consejo, de 12 de julio de 2016, por la que se estable-
cen normas contra las practicas de elusion fiscal que inciden directamente en el funciona-
miento del mercado interior (Directiva 2016/1164), fue modificada, en lo concerniente a las
asimetrias hibridas, por la Directiva 2017/952. El articulo 1.1 del Real Decreto-Ley 4/2021,
con efectos para los periodos impositivos iniciados a partir del 1 de enero de 2020, afadio
el articulo 15 bis a la Ley 27/2014, al objeto de efectuar la pertinente transposicion. Quedd
pendiente la transposicion de lo concerniente a las entidades en atribucion.

La disposicion final segunda.dos del Real Decreto-Ley 18/2022 completa dicha trans-
posicion, ahadiendo un nuevo apartado, numerado 12, al articulo 15 bis de la Ley 27/2014,
dedicado a regular las asimetrias hibridas relativas a las entidades en atribucion, en el sen-
tido del articulo 9 bis de la Directiva 2016/1164.

Establece dicho precepto lo siguiente:

cuando una o mas entidades asociadas no residentes que en total tengan un in-
terés directo o indirecto en el 50 % o mas de los derechos de voto, intereses de
capital o derechos a una parte de los beneficios de una entidad hibrida constituida
o establecida en un Estado miembro, estén situadas en una jurisdiccién o jurisdic-
ciones que consideren dicha entidad hibrida como persona sujeta a imposicién, la
entidad hibrida sera considerada como residente de ese Estado miembro y tributa-
ra por su renta en la medida en que esta renta no tribute de otra forma con arreglo
a las leyes del Estado miembro ni de ninguna otra jurisdiccion.

El objetivo del articulo 9 bis de la Directiva 2016/1164, segun redaccion de la Directi-
va 2017/952, es evitar que las entidades en régimen de atribucién puedan servir a modo
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de centro de recoleccion de rentas que, por causa del régimen de atribucion, no tributen
en sede de las mismas y que tampoco lo hagan en sede de sus miembros, por cuanto la
jurisdiccion fiscal en la que estos residan no practicara la atribucién o imputacién, por ca-
lificar a la entidad en atribucién como contribuyente de la imposicién personal sobre la
renta. Asi pues, dicho precepto neutraliza una asimetria hibrida derivada de la diferente
calificacioén, respecto de la entidad en atribucion, realizada por las jurisdicciones fiscales
de las residencias de la entidad en atribucién y de sus miembros, respectivamente (Mar-
tinez-Laguna, 2022).

La norma de transposicion, esto es, el articulo 15 bis.12 de la Ley 27/2014 establece:

una entidad en régimen de atribucion de rentas en la que una o varias entidades,
vinculadas entre si en el sentido del apartado 13 del articulo 15 bis de esta ley,
participen directa o indirectamente en cualquier dia del afo, en el capital, en los
fondos propios, en los resultados o en los derechos de voto en un porcentaje igual
o superior al 50 por ciento y sean residentes en paises o territorios que califiquen
a la entidad en régimen de atribucién como contribuyente por un impuesto perso-
nal sobre la renta, tributara, en calidad de contribuyente, por las siguientes rentas
positivas que corresponda atribuir a todos los participes residentes en paises o
territorios que consideren a la entidad en atribucién de rentas como contribuyente
por imposicién personal sobre la renta:

Rentas obtenidas en territorio espafiol que estén sujetas y exentas de tributacion
en el Impuesto sobre la Renta de no Residentes.

Rentas de fuente extranjera que no estén sujetas o estén exentas de tributacion
por un impuesto exigido por el pais o territorio de la entidad o entidades pagado-
ras de tales rentas.

El periodo impositivo coincidira con el afio natural en el que se obtengan tales rentas.

El resto de rentas obtenidas por la entidad en atribucion de rentas se atribuiran a
los socios, herederos, comuneros o participes y tributaran de acuerdo con lo dis-
puesto en la seccién 2.2 del titulo X de la Ley 35/2006, de 28 de noviembre, del
Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas y de modificacion parcial de las
leyes de los impuesto sobre sociedades, sobre la Renta de no Residentes y sobre
el Patrimonio.

En congruencia con esta modificacion, el articulo 6 de la Ley 27/2014 ha sido dividido
en dos apartados, rezando el 2 que «las entidades en régimen de atribucién de rentas no
tributaran por el impuesto sobre sociedades, a excepcién de lo dispuesto en el apartado
12 del articulo 15 bis de esta Ley».

En virtud de lo previsto en la nueva norma, las entidades en régimen de atribucién de-
beran tributar, en calidad de contribuyentes, por el impuesto sobre sociedades, respec-
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to de ciertas rentas, siempre que concurran determinados requisitos. En consecuencia, el
andlisis debe proyectarse en una doble vertiente, a saber, los requisitos de aplicacién y el
contenido del régimen fiscal.

14.1. Requisitos de aplicacion

El articulo 15 bis.12 va dirigido a las entidades que, de acuerdo con lo previsto en el ar-
ticulo 6 de la Ley 27/2014, deban tributar en régimen de atribucion de rentas.

Para que se aplique el régimen fiscal previsto en el mismo, han de concurrir dos requi-
sitos. Uno, hace referencia a los miembros de la entidad en atribucion; otro, a su régimen
fiscal, desde la perspectiva del sistema de imposicion del pais o territorio en el que residan
€s0s miembros.

Por lo que se refiere a los miembros, estos deben tener la naturaleza juridica de entidad,
esto es, persona juridica, no quedando contempladas, por tanto, las personas fisicas. Esos
miembros, vinculados entre si en el sentido del articulo 15 bis.13 de la Ley 27/2014, deben
alcanzar un porcentaje de participacion del 50 %.

Por lo que se refiere al régimen fiscal, la entidad en atribucion ha de ser calificada «como
contribuyente por un impuesto personal sobre la renta». Esa calificacion, otorgada por la
legislacion fiscal del pais o territorio en el que residan los miembros, se manifiesta, basica-
mente, en el régimen fiscal de tales miembros. Si estos no tributan por la renta que afluya a
la entidad en atribucion, concurrira tal calificacién. Por el contrario, si tributan, no concurrira.

La no tributacién de los miembros ha de derivar, precisamente, de la calificacion. Si la
no tributacion se debiera a otra causa, no se cumpliria el requisito.

En el contexto de un sistema tributario que no gravase, con caracter general, las rentas
de los socios de las entidades juridicas, no cabria indagar si la no tributacién de los miem-
bros de la entidad en atribucién deriva de la calificacion. Tal indagacién solo procederia
cuando las rentas distribuidas por las entidades fueren imponibles en sede de los socios,
sin perjuicio de las técnicas existentes para eliminar o atenuar la doble imposicién econé-
mica, entre las cuales puede estar la exencion.

En el pais o territorio en el que residan los miembros de la entidad en atribucion podra,
0 no, existir una normativa concerniente a la calificacion de las entidades no residentes. En
los dos supuestos, para aplicar lo previsto en el articulo 15 bis.12, habra de realizarse la in-
dagacion referida, si bien en el primero, la misma se vera sensiblemente facilitada.

Puede suceder que los miembros de la entidad en atribucién residan en jurisdicciones
fiscales distintas. Naturalmente, habran de realizarse tantas indagaciones de calificacién
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como jurisdicciones fiscales. En coherencia, para determinar el porcentaje de participacion
del 50 %, solamente se tendra en cuenta el correspondiente a cada miembro que resida en
alguna jurisdiccion fiscal que califique la entidad en atribucion como contribuyente por un
impuesto personal sobre la renta.

14.2. Régimen fiscal

Cuando se presente el requisito de aplicacion, la entidad en atribucion habra de tributar,
en calidad de contribuyente del impuesto sobre sociedades, respecto de las rentas atribui-
bles a los miembros cuyos porcentajes de participacién hayan sido tomados en considera-
cion, esto es, aquellos que residan en jurisdicciones fiscales que califiquen a la entidad en
atribucién como «contribuyente por un impuesto personal sobre la renta», en cuanto sobre
tales rentas no recaiga tributo alguno.

Estas rentas son «las obtenidas en territorio espanol que estén sujetas y exentas de tri-
butacion en el Impuesto sobre la Renta de no Residentes asi como las de fuente extranjera
que no estén sujetas o estén exentas de tributacion por un impuesto exigido por el pais o
territorio de la entidad o entidades pagadoras de tales rentas».

Si las rentas que afluyen a la entidad en atribucion estuvieren sujetas a tributacion, sea
por el impuesto sobre la renta de no residentes o por un impuesto extranjero, dicha entidad
no debera tributar por tales rentas.

Son dos, por tanto, los tributos que pueden recaer sobre las rentas en cuestion. Basta
con que lo haga uno de ellos para que la entidad en atribucién no deba tributar sobre esas
rentas. Es la ausencia plena de tributaciéon lo que determina que la entidad en atribucion
deba tributar, bajo el cumplimiento, claro esta de los requisitos anteriormente mencionados.

Cuando la renta que afluya a la entidad en atribucion sea de fuente espafiola, debera
estarse a lo establecido en los articulos 35 y 36 del TRLIRNR.

Si la entidad en atribucién desarrolla una actividad econdémica en territorio espafiol, sus
miembros no residentes en territorio espafol tendran la consideracion de contribuyentes
por el impuesto sobre la renta de no residentes, que operan en territorio espafol mediante
establecimiento permanente. En consecuencia, la renta correspondiente estara gravada por
ese impuesto. Sobre esa renta, la entidad en atribucion no debera tributar por el impuesto
sobre sociedades, aun cuando medie el requisito de calificacion. Lo haran exclusivamente
sus miembros, por el impuesto sobre la renta de no residentes.

Si la entidad en atribucion no desarrolla una actividad econémica en territorio espanol,
sus miembros no residentes en territorio espafiol tendran la consideracion de contribuyen-
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tes por el impuesto sobre la renta de no residentes, que operan sin establecimiento per-
manente, en la medida en que las rentas que les son atribuibles se entiendan obtenidas
en territorio espanol. Sobre esa renta la entidad en atribucion no debera tributar por el im-
puesto sobre sociedades, excepto si mediare alguna de las exenciones previstas en el ar-
ticulo 14 del TRLIRNR.

Asi pues, por una renta sujeta pero exenta al impuesto sobre la renta de no residentes,
la entidad en atribucién debera tributar por el impuesto sobre sociedades cuando, claro
estd, concurran los requisitos precedentemente expuestos.

De esta manera, el nuevo articulo 15 bis.12 puede surtir el efecto practico de recortar
alguna de las exenciones del articulo 14 del TRLIRNR. Por ejemplo, la exencién a favor de
los rendimientos de la deuda publica o de las cuentas de las entidades de crédito. Antes
de la aplicacion del referido precepto, estas rentas, en cuanto afluian a un patrimonio ads-
crito a una entidad en atribucién eran atribuidas a sus miembros y disfrutaban de exen-
cion. A partir de la nueva norma, la entidad en atribucién debera tributar por esas rentas,
en calidad de contribuyente por el impuesto sobre sociedades, cuando concurran los alu-
didos requisitos.

Este recorte, sin embargo, no encierra disfuncion alguna. En efecto, la tributacion por el
impuesto sobre sociedades en sede de la entidad en atribucion subsana el efecto de nula
tributacién que se producia por la combinacién de la exencién por el impuesto sobre la renta
de los residentes y la no tributacion, en sede de los miembros de la entidad en atribucion,
a causa de la calificacion.

Ciertamente, podra producirse un efecto de doble imposicion si la renta gravada en sede
de la entidad en atribucion vuelve a tributar en sede de sus miembros, cuando se distribu-
ya materialmente a los mismos, o bien, a raiz de la disolucién de dicha entidad. Ahora bien,
este es un problema que ha de resolverse por la jurisdiccién fiscal extranjera o mediante
la aplicacion de lo previsto, en su caso, por un convenio para evitar la doble imposicién.

Cuando la renta que afluya a la entidad en régimen de atribucién sea de fuente extran-
jera, habra de estarse a la tributacion que, eventualmente, haya podido soportar en la ju-
risdiccion fiscal de la fuente. La no sujecion o la sujecion con exencion determinara que la
entidad en atribucién deba tributar sobre dicha renta, por el impuesto sobre sociedades,
una vez mas, bajo el cumplimiento de los requisitos descritos anteriormente. Por el contra-
rio, cuando tal renta se halle sujeta y no exenta a un impuesto destinado a gravarla, no de-
bera hacerlo, aun cuando la tributacion efectiva sea débil.

La entidad en atribucion podra obtener otras rentas, distintas de las afectadas por lo
establecido en el articulo 15 bis.12. Estas otras rentas continuaran siendo imputadas en ré-
gimen de atribucion y, consecuentemente, sobre ellas no tributara la entidad en atribucion.
Sefaladamente, seran las rentas imputables a los miembros residentes en territorio espafol.
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De acuerdo con lo expuesto, la renta en atribucién de la entidad puede ser clasificada

de la siguiente forma:

Imputable a miembros residentes (1)
Fuente nacional

Actividad econdémica (2)

Imputable a miembros no residentes
Exencion (3)

No actividad econémica

No exencién (4)

Renta

Gravadas por impuesto extranjero (5)
Imputable a miembros residentes

No gravadas por impuesto extranjero (6)
Fuente extranjera

Gravadas por impuesto extranjero (7)
Imputable a miembros no residentes

No gravadas por impuesto extranjero (8)

(1) Laentidad en atribucion no tributa. Lo hacen sus miembros residentes en territorio espanol, sea por el impuesto
sobre sociedades o por el impuesto sobre la renta de las personas fisicas. No hay asimetria.

(2) La entidad en atribucion no tributa. Lo hacen sus miembros no residentes por el impuesto sobre la renta de no
residentes. No hay asimetria.

(8) La entidad en atribucion tributa por el impuesto sobre sociedades. Hay asimetria.

(4) La entidad en atribucion no tributa. Lo hacen sus miembros por el impuesto sobre la renta de no residentes. No
hay asimetria.

(5) La entidad en atribucion no tributa. Lo hacen sus miembros, sea por el impuesto sobre sociedades o por el im-
puesto sobre la renta de las personas fisicas. Eliminacion de la doble imposicion mediante normas internas o
convenidas. No hay asimetria.

(6) La entidad en atribucién no tributa. Lo hacen sus miembros, sea por el impuesto sobre sociedades o por el im-
puesto sobre la renta de las personas fisicas. No hay asimetria.

(7) La entidad en atribucion no tributa. Los miembros no estaran sujetos al impuesto sobre la renta de no residen-
tes. No hay asimetria.

(8) La entidad en atribucion tributa por el impuesto sobre sociedades. Hay asimetria.
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Ejemplo 4

Sociedad civil:

e Socios: entidad residente en Espana (20 %), entidad residente en Italia (20 %), entidad
residente en Marruecos (60 %). Italia imputa la renta; Marruecos no imputa la renta.

e Fuentes de ingresos: 100 (intereses deuda publica); 200 (renta actividad econémica
realizada en territorio espanol); 300 (renta actividad econémica realizada en el extran-
jero; tributa al 10 %); 400 (renta actividad econdmica realizada en el extranjero; exenta).

Tributacion:

e Entidad en atribucion: (100 + 400)/60 %/25 % = 75 (impuesto sobre sociedades).

e Entidad residente en Espafa: (100 + 200 + 300 + 400)/20 %/25 % = 50 (impuesto
sobre sociedades).

e Entidad residente en ltalia: (200 + 0)/20%/25 % = 5 (IRNR, EP).
e Entidad residente en Marruecos: (200 + 0)/60 %/25 % = 30 (IRNR, EP).

14.3. Las instituciones de inversion colectiva

El segundo parrafo del articulo 9 bis de la Directiva 2016/1164 excluye del régimen fis-
cal relativo a las entidades en atribucion, previsto en su parrafo primero, a las instituciones
de inversion colectiva.

Este parrafo no ha sido transpuesto. Es correcto que asi haya sido, porque las institucio-
nes de inversion colectiva constituidas en Espana no tributan en atribucién, de manera que
no podra darse el caso de calificacion distinta determinante de no tributacion. La transpo-
sicion de tal exclusion Unicamente hubiera sido pertinente si las instituciones de inversién
colectiva espafolas estuviesen sujetas a un régimen de atribucion.

Dicho esto, la relacion de la referida regla de exclusién con el régimen fiscal de las ins-
tituciones de inversion colectiva arroja algunas reflexiones.

La primera es que, en el ambito de los Estados miembros de la Unién Europea, el régi-
men de atribucion o transparencia, respecto de los socios o participes de las instituciones
de inversion colectiva, debe tener una cierta difusion, ya que es lo que subyace a la regla
de exclusion.

La segunda es que el régimen fiscal de las instituciones de inversion colectiva espafio-
las procura el efecto fiscal que el articulo 9 bis combate. En efecto, las rentas que afluyan
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a la institucién de inversioén colectiva tributaran al tipo simbdlico del 1 %, sin que lo hagan
en sus socios o participes, mientras no sean distribuidas. No obstante, es dificil que en una
institucion de inversion colectiva se cumpla el requisito de control del 50 %, excepto por lo
que se refiere a las de caracter libre.

La tercera es que la regla de exclusion del segundo parrafo del articulo 9 bis se pre-
dica respecto de los fondos de inversién e instituciones de inversién «de amplia titulari-
dad, con una cartera diversificada de valores y sujeto a reglamentacién de proteccién de
los inversores en el pais en el que esté establecido». Ahora bien, las denominadas insti-
tuciones de inversion colectiva libres no cumplen con el criterio de amplia titularidad, ya
que basta con 25 accionistas o participes que sean clientes profesionales o que realicen
un desembolso minimo inicial de 100.000 euros, sin que, por otra parte, se hallen sujetas
al régimen de proteccion previsto en la Directiva 2009/65, del Parlamento Europeo y del
Consejo de 13 de julio de 2009, por la que se coordinan las disposiciones legales, regla-
mentarias y administrativas sobre determinados organismos de inversion colectiva en va-
lores mobiliarios (OICVM).

El articulo 9 bis ha sido transpuesto correctamente, pero el régimen fiscal de la inver-
sion colectiva procura un instrumento para remansar rentas sin tributacion mientras no se
distribuyan, lo que, bien se comprende, choca, frontalmente, con el propio espiritu y fina-
lidad de aquel precepto. Ese instrumento es la fiscalidad de las instituciones de inversion
colectiva libres. Nétese que, en estas entidades, debido a la escasa exigencia relativa a
la difusién de la participacién, puede, ciertamente, presentarse el requisito de participa-
cion del 50 %.

En suma, el segundo parrafo del articulo 9 bis de la Directiva 2016/1164 ofrece una opor-
tunidad para reflexionar, hasta el momento no aprovechada, respecto del régimen fiscal de
las instituciones de inversion colectiva libres.

14.4. Aplicacion en el tiempo

El nuevo precepto se aplicara con efectos a partir de 1 de enero de 2022.

Se notara que el texto de la norma no hace referencia a los periodos impositivos, a
diferencia de lo que ha venido siendo usual en otras modificaciones normativas, con-
cernientes al impuesto sobre sociedades. Habida cuenta de que el articulo 2.2 de la Di-
rectiva 2017/952 establece que «los Estados miembros adoptaran y publicaran, a mas
tardar el 31 de diciembre de 2021, las disposiciones legales, reglamentarias y adminis-
trativas necesarias para dar cumplimiento a lo establecido en el articulo 9 bis de la Di-
rectiva (UE) 2016/1164» y que «aplicaran dichas disposiciones a partir del 1 de enero de
2022», parece que la interpretacion mas adecuada es entender que lo previsto en el ar-
ticulo 15 bis.12 se aplicara respecto de todos los periodos impositivos que finalicen con
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posterioridad a 1 de enero de 2022, aun cuando se hubieren iniciado con anterioridad a
la publicacion del Real Decreto-Ley 18/2022.

15. Modelos de declaracion

En 2022 se publico la Orden HFP/379/2022, de 28 de abril, por la que se aprueban los
modelos de declaracion del Impuesto sobre Sociedades y del Impuesto sobre la Renta de
no Residentes correspondientes a establecimientos permanentes y a entidades en régimen
de atribucion de rentas constituidas en el extranjero con presencia en territorio espariol, para
los periodos impositivos iniciados entre el 1 de enero y el 31 de diciembre de 2021, se dicta-
ron instrucciones relativas al procedimiento de declaracion e ingreso y se establecieron las
condiciones generales y el procedimiento para su presentacion electronica. También se pu-
blicé la Orden HFP/604/2022, de 30 de junio, por la que se modifica la Orden HFP/227/2017,
de 13 de marzo, por la que se aprueba el modelo 202 para efectuar los pagos fraccionados
a cuenta del Impuesto sobre Sociedades y del Impuesto sobre la Renta de No Residentes
correspondiente a establecimientos permanentes y entidades en régimen de atribucion de
rentas constituidas en el extranjero con presencia en territorio espanol, asi como el mode-
lo 222, para efectuar los pagos fraccionados a cuenta del impuesto sobre sociedades en
régimen de consolidacion fiscal, y se establecieron las condiciones generales y el procedi-
miento para su presentacion electronica.

Estas 6rdenes no alteran la estructura bésica de los modelos concernidos, esto es, 200,
220y 222.

La primera incorpora, basicamente, las modificaciones introducidas por la Ley 11/2021,
relativas a:

e La modulacién de la exencién de dividendos y plusvalias de cartera mediante el
gasto estimado del 5 %.

e Lasupresion de la exencion de dividendos y plusvalias de cartera relativa al valor
de adquisicion superior a 20 millones de euros.

e | a denominada imposicion de salida.
e Los incentivos fiscales a la cinematografia y el audiovisual.

e Las modificaciones del Régimen Fiscal de Canarias. También la regulacién, res-
pecto de Canarias, de los incentivos a la cinematografia y el audiovisual, estable-
cida por la Ley 14/2011 (Sanz Gadea, 2022, pp. 5-76).

La segunda modifica el anexo del modelo 222, concerniente a la comunicacién de la va-
riacién en la composicién de los grupos fiscales.
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16. Normativa contable

La importancia que la normativa contable tiene para determinar la base imponible del
impuesto sobre sociedades, en atencién a lo previsto en el articulo 10.3 de la Ley 27/2014,
asi como para su adecuada gestion, amerita dar breve cuenta de las novedades habidas
en esta materia durante 2022.

16.1. Divulgacion de la informacion pais por pais

La mas relevante, desde la perspectiva de la gestion, ha sido la transposicion de la Di-
rectiva (UE) 2021/2101, de 24 de noviembre de 2021, por la que se modifica la Directiva
(UE) 2013/34, relativa a la divulgacion de informaciéon concerniente al impuesto sobre so-
ciedades, acometida en la disposicion final sexta de la Ley 28/2022, la cual afade una dis-
posicion adicional, undécima, a la Ley 22/2015, de Auditoria de Cuentas.

La informacion que debe publicarse versa sobre las actividades econdmicas realizadas
por el grupo multinacional en las distintas jurisdicciones fiscales en las que opera, en linea
con lo previsto en la informacién pais por pais. Asi pues, la informacion referida podra ser
examinada y valorada por todas las personas. No obstante, podra omitirse la informacién
cuya divulgacion «pueda ser gravemente perjudicial para la posicién comercial de las em-
presas a las que se refiere el informe», si bien «no podra ser objeto de omision la informacién
relativa a los territorios fiscales incluidos en los anexos | y |l de las Conclusiones del Conse-
jo sobre la lista revisada de la UE de paises y territorios no cooperados a efectos fiscales».

El impacto de esta divulgacion puede ser importante, habida cuenta de la creciente
sensibilidad de la opinién publica, concerniente a la tributacién soportada por los grupos
multinacionales.

16.2. Normativa comunitaria

e Directiva (UE) 2022/2464, de 14 de noviembre, por la que se modifican el Regla-
mento (UE) 537/2014, la Directiva 2004/109/CE, la Directiva 2006/43/CE vy la Di-
rectiva 2013/34/UE, en lo que respecta a la presentacion de informacion sobre
sostenibilidad por parte de las empresas.

e Reglamento (UE) 2022/1491, de la Comision, de 8 de septiembre, por el que se
modifica el Reglamento (CE) 1126/2008, en lo que respecta a la Norma Interna-
cional de Informacion Financiera 17, concerniente a contratos de seguro.

e Reglamento (UE) 2022/1392, de la Comision, de 11 de agosto, por el que se mo-
difica el Reglamento (CE) 1126/2008, en lo que respecta a la Norma Internacional
de Contabilidad 12, relativa a la contabilizaciéon del impuesto sobre los beneficios.
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e Reglamento (UE) 2022/357, de la Comisién, de 2 de marzo de 2022, que modifica
el Reglamento (CE) 1126/2008, por el que se adoptan determinadas normas inter-
nacionales de contabilidad, de conformidad con el Reglamento (CE) 1606/2002 del
Parlamento Europeo y del Consejo, en lo concerniente a las Normas Internacionales
de Contabilidad 1y 8, relativas, respectivamente, a la presentacion de estados finan-
cieros y a las politicas contables, cambios en las estimaciones contables y errores.

17. Actividad de las organizaciones internacionales

Los trabajos de la OCDE y de la Union Europea, plasmados en instrumentos de diversa
naturaleza, han venido incidiendo, de manera directa o indirecta, en el impuesto sobre so-
ciedades. En 2022, se ha registrado una notable produccién.

17.1. OCDE

17.1.1. Guia de precios de transferencia de la OCDE (OECD Transfer
Pricing Guidelines for Multinational Enterprises and Tax Admi-
nistrations)

En enero de 2022, la OCDE publicé una nueva edicién de la Guia de Precios de Transfe-
rencia, cuya primera version data de 1995. La version de 2022 incorpora los informes apro-
bados desde la versiéon de 2017:

¢ Informe sobre el Transactional Profit Split Method (junio, 2018).

¢ Informe sobre la Application of the Approach to Hard-to-Value Intangibles (junio,
2018).

e Informe sobre Financial Transactions (febrero, 2020).

17.1.2. Informes relativos a los regimenes fiscales preferenciales (BEPS
Action 5: OECD Marks Continuous Progress on Implementation
of Minimum Standard Against Preferential Tax Regimes)

En 2022 continuaron las revisiones inter pares de los regimenes fiscales preferenciales,
a la luz de los criterios establecidos en el Informe final de la Accion 5 del Proyecto BEPS,
llevados a cabo por el Foro sobre Practicas Fiscales Perjudiciales (Forum on Harmful Tax
Practices, FHTP). El Foro ejecutd, durante 2022, dos procesos de revision. En el concluido
en noviembre, ademas de la referencia a los nuevos regimenes examinados, se da cuenta
del estado de situacion de los procesos de revisidon ejecutados en relaciéon con la referida
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Accién 5. Por lo que hace a Espafa, se anota que, tras la modificacion realizada del deno-
minado patent box, del articulo 23 de la Ley 27/2014, por el articulo 62 de la Ley 48/2015,
este incentivo fiscal no es perjudicial.

17.1.3. Informes pais por pais (Country-by-Country Reporting - Compila-
tion of 2022 Peer Review Reports Inclusive Framework on BEPS:
Action 13. OECD, 2022)

El documento referido, emitido en octubre de 2022, recoge los resultados de la quincua-
gésima revision inter pares. Son 134 jurisdicciones las comprometidas en el establecimiento
de la Accion 13. Para cada jurisdiccion, la revision cubre el marco legal y administrativo y el
de intercambio de informacién, asi como los aspectos de confidencialidad.

17.1.4. Guia relativa a la informacion pais por pais (Guidance on the Im-
plementation of Country-by-Country reporting: BEPS Action 13.
OECD, 2022)

La guia, publicada en octubre de 2022, tiene por objeto ayudar a las administraciones fisca-
les y a las empresas multinacionales a aplicar debidamente los requerimientos de la Accion 13
del Proyecto BEPS. Sobre la base del denominado Model Legislation de la referida Accion 13,
proporciona criterios en relacion con las principales cuestiones planteadas por dicha aplicacion.

17.1.5. Imposicion minima global. Pilar 2

En relacién con la imposicion minima global, se han publicado, en 2022, los siguientes
documentos:

e Tax Challenges Arising from the Digitalisation of the Economy — Commentary to
the Global Anti Base Erosion Model Rules (Pillar Two).

e Tax Challenges Arising from the Digitalisation of the Economy — Global Anti-Base
Erosion Model Rules (Pillar Two) Examples.

e Safe Harbours and Penalty Relief. Global Anti-Base Erosion Rules (Pillar Two).
e GloBE Information Return.
e Tax Certainty for the GloBE Rules.

Los documentos precedentes traen causa del documento Tax Challenges Arising from the
Digitalisation of the Economy — Global Anti-Base Erosion Model Rules (Pillar Two): Inclusive
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Framework on BEPS (OECD, 2021) (Calderén Carrero, 2022c; Maroto Serrano, 2022). Se trata
de un conjunto, articulado, de reglas y explicaciones destinadas a asegurar que las diversas
jurisdicciones fiscales establezcan de manera coherente y ordenada una tributaciéon minima
del 15%, referida a cada jurisdiccion fiscal, de los grupos multinacionales cuya cifra de ne-
gocios sea igual o superior a 750 millones de euros.

En septiembre de 2022, el Gobierno de los Paises Bajos publicé una declaracion conjun-
ta con Alemania, Francia, Italia y Espafia, confirmando la intencion de apoyar el estableci-
miento del Pilar 2, en el contexto de la accion armonizadora, emprendida al respecto, por la
Comision de la Unién Europea: Joint statement confirming the intention to implement a glo-
bal minimum tax (Pillar 2).

17.1.6. Convenios bilaterales para eliminar la doble imposicion (Preven-
tion of Tax Treaty Abuse - Fourth Peer Review Report on Treaty
Shopping: Inclusive Framework on BEPS: Action 6. OECD, 2022)

El documento, publicado en marzo de 2022 recoge las revisiones inter pares, concer-
nientes al estdndar minimo de la Accion 6 del Proyecto BEPS. Las celebradas a partir de
2021 se realizaron de acuerdo con la metodologia contenida en el documento, BEPS Ac-
tion 6 on Preventing the Granting of Treaty Benefits in Inappropriate Circumstances. Revised
Peer Review Documents, OECD/G20 Base Erosion and Profit Shifting Project, OECD 2021.

17.1.7. Imposicion minima global. Pilar 1

En 2022, la OCDE ha publicado un conjunto de documentos relativos al Pilar 1 (Barreix
et al., 2022; Escario, 2022) de la imposicion minima global, que traen causa del documen-
to Tax Challenges Arising from Digitalisation — Report on Pillar One Blueprint Inclusive Fra-
mework on BEPS:

e Projet OECD/G20 sur I'érosion de la base d'imposition et le transfert de bénéfices.
Rapport d'étape sur le Montant A du Pilier.

e Progress Report on the Administration and Tax Certainty Aspects of Amount A of
Pillar One.

e Further progress on two-pillar solution: OECD releases consultation document on
the withdrawal of digital service taxes and other relevant similar measures under
Pillar One and an implementation package for Pillar Two.

e Document de consultation publique Pilier Un — Montant B.

Un esquema sintético del Pilar 1 se encuentra en el documento Fact Sheet Amount A.
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17.1.8. Informes fiscales al G20 (Secretary-General Tax Report to G20

Finance Ministers and Central Bank Governors Indonesia, OECD,
2022)

En los meses de julio y octubre de 2022, la OCDE emitié sendos documentos para in-
formar a los lideres del G20 respecto de las tareas ejecutadas en el campo de la fiscalidad
internacional. Acompafa a estos documentos un anexo en el que se relacionan los informes
emitidos al efecto. En el de octubre, se resefian los siguientes:

Report on Automatic Exchange of Information.

Progress Report on the Administration and Tax Certainty Aspects of Amount A of
Pillar One.

G20/OECD Roadmap on Developing Countries and International Taxation.

Crypto-Asset Reporting Framework and Amendments to the Common Reporting
Standard.

Tax Incentives and the Global Minimum Corporate Tax.
Pricing Greenhouse Gas Emissions.

OECD/G20 Inclusive Framework on BEPS Progress Report.

17.1.9. Estadisticas fiscales

Pertenecen a este dominio los siguientes documentos:

Revenue Statistics 2022.The Impact of COVID-19 on OECD Tax Revenues.
Corporate Tax Statistics 2022.
Global Revenue Statistics Database.

Tax Policy Reforms 2022.0ECD and Selected Partner Economies.

17.1.10. Cooperacion fiscal

Este campo afecta, en particular, a la imposicién sobre los beneficios. Son documen-
tos relevantes:

Tax Co-operation for the 21st Century: OECD Report for the G7 Finance Ministers
and Central Bank Governors.

The Platform for Collaboration on Tax: PCT Progress Report 2022. Iniciativa con-
junta del Fondo Monetario Internacional, la OCDE, el Banco Mundial y las Nacio-
nes Unidas en materia fiscal.
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17.1.11. Tratados internacionales auspiciados por la OCDE

En el campo del intercambio de informacion fiscal, se han producido dos convenios:

e Automatic Exchange of information under the OCDE Model Rules for Reporting
by Digital Platforms. Puesto a la firma en Sevilla, bajo el impulso del Foro Global
sobre Transparencia e Intercambio de Informacién (OCDE).

e Model Mandatory Disclosure Rules on Common Reporting Standard Avoidance
Arrangements and Opaque Offshore Structures. En idéntico contexto.

17.2. Informes y documentos de la Unidn Europea

17.2.1. Directivas

En el documento titulado Comunicacion de la Comision al Parlamento y al Consejo de
18 de mayo de 2021. COM (2021) 251 final, se establecieron las lineas de actuacion de la
Unién Europea en relacién con la imposicion sobre los beneficios.

El logro mayor, obtenido a fines de 2022, ha sido la aprobacién de la Directiva (UE)
2022/2523 del Consejo, de 14 de diciembre de 2022, relativa a la garantia de un nivel mini-
mo global de imposicidn para los grupos de empresas multinacionales y los grupos nacio-
nales de gran magnitud en la Union. Ha sido aprobada en un tiempo récord, si se tienen en
cuenta los primeros textos normativos en materia fiscal, pero no los mas recientes, cual ha
sido el caso de la Directiva 2016/1164, tal vez porque, en los dos casos, se haya construi-
do sobre los trabajos previos de la OCDE.

La imposicién minima global adopta dos modalidades:

e El régimen de inclusion de la renta (income inclusion rule, IIR), en cuya virtud la
entidad matriz Ultima de un grupo multinacional o de un grupo puramente local,
residente en algun Estado miembro de la Unién Europea, debe tributar respecto
de las rentas obtenidas por las entidades filiales residentes en jurisdicciones fis-
cales cuyo tipo efectivo de gravamen sea inferior al 15 %, de manera tal que di-
chas rentas sufran una tributacion efectiva del 15 %.

e Elrégimen de los pagos infragravados (undertaxed payments rule, UTPR), en cuya
virtud, las entidades filiales de un grupo multinacional, residentes en algun Esta-
do miembro, cuya entidad matriz ultima resida en una jurisdiccion fiscal que no
aplique el regimen de inclusién de la renta (IIR), deberan satisfacer la parte de la
imposicion correspondiente al IR, de acuerdo con unas reglas de reparto de esta.
La modalidad UTPR solamente opera cuando no lo haga la modalidad IIR.
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La transposicion debe estar realizada, a mas tardar, el 31 de diciembre de 2023. La im-
posicion minima global se aplicara respecto de los ejercicios fiscales que se inicien a partir

del 31 de diciembre de 2023.

Continuda, pues, el debate de las propuestas de directiva relativas a las entidades ca-
rentes de sustancia minima (COM (2021) 565 final) y a la deduccién de un interés nominal
(COM (2022) 216 final), si bien este ultimo ha sido temporalmente suspendido.

17.2.2. Otros actos y documentos

Merecen destacarse, entre otros, los siguientes actos y documentos:

e Furopean Parliament Recommends European Withholding Tax Framework. The
Report on a European Withholding Tax framework (2022/marzo).

e European Commission Seeks Comments on Rules for Combating Enablers Facili-
tating Tax Evasion, Aggressive Tax Planning (2022/julio).

e Furopean Commission: Tax Symposium ‘On the Road to 2050’ (UE, dic. 2022).

e Reglamento de ejecucion (UE) 2022/1467, de la Comision, por el que se modifica
el Reglamento de Ejecucion (UE) 2015/2378 en lo que respecta a los formularios
normalizados y los formatos electrénicos que deben utilizarse en relacién con la
Directiva 2011/16/UE del Consejo y a la lista de datos estadisticos que deben fa-
cilitar los Estados miembros a efectos de la evaluacion de dicha Directiva.
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