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Extracto

La presente colaboracion comenta, con la ayuda de un conjunto de ejemplos, los efectos que, res-
pecto del impuesto sobre sociedades, ha producido la sentencia del Tribunal Constitucional de 18
de enero de 2024, en cuya virtud se declaran inconstitucionales determinadas normas introducidas
enlaLey 27/2014 por el Real Decreto-Ley 3/2016, asi como aquellos que podran derivarse de una
enmienda presentada por el Grupo Parlamentario Socialista en orden a rehabilitar tales normas.
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Abstract

This article comments, with the help of a set of examples, on the effects that the Constitutional
Court's ruling of January 18, 2024, has with respect to Corporate Income Tax, by virtue of which
certain Corporate Income Tax provisions introduced by Royal Decree-Law 3/2016, were declared
unconstitutional, as well as those that may derive from an amendment submitted by the Socialist
Parliamentary Group, in order to reinstate such rules.
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1. Antecedentes

Tributacién E

Que recaudar impuestos por y para el uso de la Corona bajo
pretension de prerrogativas, sin autorizacion del Parlamento,
por un tiempo mas largo o de una manera distinta de aquella
en que la misma sea otorgada, es ilegal.

(The Bill of Rights, 1689)

Todos los Ciudadanos tienen el derecho de comprobar, por

si mismos o a través de sus representantes, la necesidad de
la contribucion publica, de aceptarla libremente, de vigilar su

empleo y de determinar su prorrata, su base, su recaudacion
y su duracion.

(Declaracion de Derechos del Hombre
y del Ciudadano, art. 14, 1789)

No puede el Rey imponer por si, directa ni indirectamente,
contribuciones, ni hacer pedidos bajo cualquier nombre o
para cualquier objeto que sea, sino que siempre los han de
decretar las Cortes.

(Constitucion de Cddiz, art. 172.octava, 1812)

La sentencia del Tribunal Constitucional 11/2024, de 18 de enero (cuestién de inconstitu-
cionalidad 2577-2023, BOE de 20 de febrero -NCJ067076-), resuelve la cuestion de incons-
titucionalidad planteada por la Audiencia Nacional (AN) a raiz del recurso, ejercitado por una
entidad, contra la Orden Ministerial HFP/399/2017, relativa a los modelos de declaracion por el
impuesto sobre sociedades, en cuanto reflejaban algunas de las modificaciones introducidas
en laLey 27/2014, de 27 de noviembre, del impuesto sobre sociedades, por el Real Decreto-
Ley 3/2016, de 2 de diciembre, por el que se adoptan medidas en el ambito tributario dirigi-
das a la consolidacion de las finanzas publicas y otras medidas urgentes en materia social.

La sentencia declaré inconstitucionales la disposicién adicional decimoquinta y el apar-
tado 3 de la disposicion transitoria decimosexta de la Ley 27/2014 en la redaccién dada por
el Real Decreto-Ley 3/2016, quedando, consiguientemente, afectadas de inconstituciona-
lidad las normas relativas a las siguientes materias:
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e Limitacion ala compensacién de bases imponibles negativas y materias conexas,
respecto de las entidades consideradas como «grandes empresas».

e Limitacion a las deducciones para evitar la doble imposicion internacional, tam-
bién respecto de las entidades consideradas como «grandes empresas».

e Reversion automatica, por quintas partes, del deterioro computado en periodos
impositivos precedentes respecto de todo tipo de entidades.

La sentencia no abordé otras modificaciones de la Ley 27/2014 establecidas en el Real
Decreto-Ley 3/2016 por no haber quedado comprendidas en la cuestion de inconstitucio-
nalidad planteada por la AN.

2. Doctrina del tribunal

La sentencia comienza por recordar la doctrina del Tribunal Constitucional (TC) respecto
de la regulacién de la materia tributaria mediante decreto-ley para, seguidamente, proyec-
tarla sobre el Real Decreto-Ley 3/2016. Esa doctrina, contenida en numerosas sentencias,
admite la regulacion de la materia tributaria mediante decreto-ley «en caso de extraordina-
ria y urgente necesidad», siempre que «no altere sensiblemente la posicién del obligado a
contribuir segun su capacidad econémica en el conjunto del sistema tributario».

La sentencia se centro en el segundo requisito, a cuyo efecto, examind la significaciéon
del impuesto sobre sociedades en el sistema tributario, la importancia de las modificacio-
nes introducidas en el mismo y su repercusion recaudatoria.

La sentencia caracteriza el impuesto sobre sociedades indicando que constituye un «pilar
basico de la imposicion directa en Espafia» (preambulo de la Ley 27/2014, apdo. |, parrafo
primero) y una «pieza basica del sistema tributario» (SSTC 73/2017, FJ 3 a), y 78/2020, FJ 4 a).

La sentencia observa que las normas del decreto-ley afectan a dos elementos estruc-
turales del impuesto sobre sociedades, esto es, la base imponible y la cuota liquida, «pues
con ellos se mide la capacidad econdémica gravada por esta figura (base imponible) y se
concreta la cuantia de la obligacion tributaria principal (cuota liquida)». Y lo hacen provo-
cando un importante aumento recaudatorio, como asi se desprendia de los documentos
que acompafaron la tramitacién del decreto-ley, posteriormente ratificado por los informes
de recaudacioén de la Agencia Tributaria.

Ese aumento recaudatorio tenia caracter temporal. No obstante, en linea con lo estable-
cido en la Sentencia del TC 78/2020, de 1 de julio (NCJ064920), la sentencia observé que
«el que en algunos casos las medidas aprobadas tengan unicamente el efecto de antici-
par la carga tributaria de ejercicios futuros no excluye que afecten el deber de contribuir».

En suma, la sentencia concluyd que:
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con la aprobacion mediante decreto-ley de los preceptos cuestionados se ha afec-
tado a la esencia del deber de contribuir al sostenimiento de los gastos publicos
del articulo 31.1 de la Constitucion espafiola [CE], vulnerando lo dispuesto en el
articulo 86.1 de la CE, por lo que se declaran inconstitucionales y nulos.

Un aspecto accesorio, pero no por ello de importancia menor, fue la limitacion de efec-
tos de la sentencia en relacion con las obligaciones tributarias devengadas. Asi, de acuer-
do con el FJ 4, no seran susceptibles de revision:

e Los actos de liquidacién respecto de los que haya recaido sentencia con fuerza
de cosa juzgada.

e Los actos de liquidacién respecto de los que haya recaido resolucion administra-
tiva firme.

e Los actos de liquidacion que no hubieren sido impugnados a la fecha de dictarse
la sentencia.

e Las autoliquidaciones cuya rectificacion no hubiere sido solicitada a dicha fecha.

Las tres ultimas limitaciones fueron rechazadas por el voto particular. En efecto, partiendo
de la literalidad del articulo 39.1 de la Ley organica del Tribunal Constitucional, observo que la
regla general es la vinculacion entre inconstitucionalidad y nulidad de los preceptos afectados,
de manera tal que los mismos no podran surtir efecto alguno respecto de cualquier situacion
juridica, con la Unica excepcién prevista en el articulo 40.1 de la referida ley, concerniente
a las derivadas de «procesos fenecidos mediante sentencia con fuerza de cosa juzgada».

Ciertamente, en orden a proteger valores constitucionales, tal como la seguridad juridi-
ca, determinadas sentencias del TC habian venido estableciendo limitaciones adicionales
similares a la contenida en la sentencia objeto del voto particular, pero en el mismo se su-
braya que con ello se hace de peor condicién al contribuyente que confia en la correccién
de la norma respecto de aquel otro que duda de la misma y la impugna.

3. El impuesto sobre sociedades en el marco del debate
constitucional

Sabido es que el Real Decreto-Ley 3/2016 y el Real Decreto-Ley 2/2016 (el segundo,
relativo al régimen de los pagos fraccionados y afectado por la Sentencia, anteriormente
citada, del TC 78/2020) suscitaron un amplio debate que desbordd la idoneidad del de-
creto-ley para modificar la Ley 27/2014'. En efecto, ademas de la referida idoneidad, se

1 Para la elaboracion de esta colaboracion el autor ha consultado las opiniones expuestas y, en su caso, los
documentos aportados por Cristino Fayos, Ignacio Moreno, Violeta Ruiz Almendral, Daniel Gémez-Olano,
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pusieron sobre la mesa preocupaciones concernientes a la retroactividad en conexién con
la seguridad juridica y, lo que es igualmente relevante, relativas a la capacidad econémi-
ca, si bien estas ultimas estaban estrechamente ligadas con el deber de contribuir, al que,
como se ha expuesto, el decreto-ley no debe afectar.

3.1. El campo del enjuiciamiento constitucional

El articulo 3 del Real Decreto-Ley 3/2016 llevd a cabo una modificacion relevante de la
Ley 27/2014 que fue mucho mas alla de las materias respecto de las que se ha pronuncia-
do la sentencia. He aqui el elenco de las afectadas:

e Limites a la compensacién de bases imponibles negativas, a la deduccién por
deterioro de créditos y a las provisiones por fondos de pensiones y retribuciones
a largo plazo del personal (nueva disp. adic. decimoquinta.1).

e Limites ala deduccion de impuestos extranjeros (nueva disp. adic. decimoquinta.2).

e Reversion del deterioro de instrumentos de patrimonio (nuevo apdo. 3 de la disp.
trans. decimosexta).

e Limite en la compensacion de bases imponibles negativas y activos por impuesto
diferido para el afio 2016 (nueva redaccién de la disp. trans. trigésima sexta).

e Rentas negativas en la transmisiéon de participaciones intragrupo (modificacion
del apdo. 10 del art. 11 y derogacién del apdo. 11).

e Deterioro (modificacion del art. 13.2 y adicion de las letras k) y |) en el art. 15).
e Valoracioén por el valor razonable (modificacion del art. 17.1).

e Pérdidas en la transmision de instrumentos de patrimonio calificados (nueva re-
daccion del art. 21).

e Pérdidas en la transmision de establecimientos permanentes (nueva redaccion
del art. 22).

e Deduccién de impuestos extranjeros (modificacion de los apdos. 1y 4 del art. 31
y derogacion del apdo. 5, y derogacién de los apdos. 6 y 7 del art. 32).

e Evitacion de la doble imposicion en procesos de fusion y asimilados (modificacion
del art. 88).

Jesus Rodriguez Marquez e Ignacio Ucelay Sanz en sesiones de estudio organizadas por la AEDAF y por
la Fundacién para la Promocion para los Estudios Financieros, con ocasion de la publicacién del Real
Decreto-Ley 3/2016.
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La totalidad de las modificaciones de la Ley 27/2014 establecidas por el Real Decreto-
Ley 3/2016 afectaron a la base imponible o a la cuota liquida. Consecuentemente, hubieran
podido sufrir, todas ellas, el reproche de inconstitucionalidad bajo el criterio aplicado por la
sentencia respecto de las materias que fueron abordadas, esto es, las tres primeras refe-
renciadas. Sin embargo, la sentencia no entré en ellas, por cuanto la AN concretd en esas
tres la cuestion de inconstitucionalidad.

No aprecio el TC que las normas no enjuiciadas, algunas de ellas singularmente relevan-
tes, estuviesen en relacién de conexién o consecuencia con las enjuiciadas, de manera tal que
no hallé pie para aplicar lo previsto en el articulo 39.1 de la Ley organica del Tribunal Consti-
tucional, y afiadié que «sobre la solicitud de que se declare la inconstitucionalidad del articu-
lo 3.siete del real decreto-ley» (en lo concerniente al no cémputo de las minusvalias, segun la
nueva redaccion del art. 21.6 de la Ley 27/2014) «"por conexion o consecuencia, debemos re-
cordar, conforme a nuestra consolidada doctrina, que esta es una prerrogativa del Tribunal que
no puede ser objeto de pretension de parte (por todas, STC 109/2021, de 13 de mayo, FJ 2)».

Por otra parte, la entidad recurrente en el proceso ad quo pretendié que el enjuiciamien-
to no se limitase a valorar la idoneidad del Real Decreto-Ley 3/2016 para regular la materia
tributaria en el sentido del articulo 86 de la CE, sino que se extendiera respecto de la ade-
cuacion de las normas introducidas en la Ley 27/2014 a los articulos 9.3 (seguridad juridi-
ca e irretroactividad), 14 (igualdad ante la ley), 31.1 (capacidad econémica) y 96 (tratados
internacionales), todos ellos de la CE.

Sin embargo, la sentencia observo que, «una vez declarada la inconstitucionalidad y nu-
lidad de los preceptos cuestionados por infraccion del limite material del art. 86.1 CE, no
procede entrar a conocer de otras posibles lesiones (STC 78/2020, FJ 6)».

Se sigue de lo expuesto que la sentencia ha reconducido el enjuiciamiento, tanto res-
pecto del elenco de las normas enjuiciadas como de las normas constitucionales aplica-
bles, al ambito mas reducido posible.

3.2. Ladoctrina constitucional relativa al decreto-ley en materia
tributaria

La materia tributaria esta sujeta al denominado «principio de autoimposicién», en cuya vir-
tud, los tributos deben ser establecidos por los representantes de la ciudadania, esto es, los
parlamentos. Nacieron las Cortes de los distintos reinos medievales para hacer posible que
afluyeran al Tesoro los recursos que sus necesidades demandaban, sin entrar en conflicto
con las doctrinas del caracter voluntario de la imposicién (Sainz de Bujanda, 1975, p. 232).

Los articulos 31 y 133 de la CE consagran la reserva de ley en materia tributaria. Ahora
bien, el TC ha venido entendiendo que dicho principio no cierra la puerta a las disposiciones
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legislativas provisionales emanadas del Gobierno, bajo la forma de decreto-ley, con tal de
que se cumplan los dos requisitos mencionados en el articulo 86 de la CE:

e Extraordinaria y urgente necesidad. Consecuentemente, debe haber, de una parte,
una situacioén objetivamente determinante de la referida necesidad y, de otra, una
adecuacion precisa entre la norma aprobada y la referida situacion?, lo que, en
definitiva, implica un juicio de proporcionalidad.

e No afectar al deber de contribuir. A tal efecto, debera tomarse en consideracién
el tributo concernido, esto es, su relevancia en orden a la distribucion de la carga
tributaria de acuerdo con los principios constitucionales definitorios de la justicia
tributaria, asi como el elemento o elementos que han sido modificados o regulados
ex novo, quedando vedada cualquier intervencion o innovacion normativa que, por
su entidad, cualitativa o cuantitativa, altere sensiblemente la posicion del obligado
a contribuir seglin su capacidad econémica, en el conjunto del sistema tributario?.

3.3. La extraordinaria y urgente necesidad

La sentencia no aborda esta materia.

La extraordinaria y urgente necesidad unicamente podria atisbarse en la necesidad
de aumentar, perentoriamente, la recaudacién para dar cumplimiento a la Decision (UE)
2016/1222 del Consejo, de 12 de julio, en cuyo articulo 1 se declaraba que Espafia no ha
tomado medidas eficaces para seguir la Recomendacién de 21 de junio de 2013 del Con-
sejo. «Espafa, pues, no habia hecho honor a los compromisos presupuestarios contraidos
frente a la Union Europea». La conexion de las medidas adoptadas con esos compromisos
descansaba en su caracter recaudatorio. En efecto, en la referida decisién se lee que Es-
pafna ha realizado ciertas tareas, principalmente en el area del gasto, pero que ha descui-
dado el area del ingreso, pues «en 2014 Espafa introdujo una reforma del impuesto sobre
la renta de las personas fisicas y el impuesto sobre sociedades que, pese a tener aspectos
positivos (por ejemplo, reduciendo la cufa fiscal), no estaba totalmente financiada».

2 Sentencias del TC 182/1997, de 28 de octubre -NFJ005623— (Real Decreto-Ley 5/1992; déficit/convergen-
cia UE); 189/2005, de 7 de julio -NFJ020336- (Real Decreto-Ley 7/1996; relanzar la economia/convergencia
UE), y 243/2015, de 30 de noviembre -NCJ060665— (Real Decreto-Ley 20/2012; déficit/compromiso de
estabilidad UE), entre otras, apreciando la extraordinaria urgencia y necesidad.

3 Sentencias del TC 182/1997, de 28 de octubre -NFJ005623- (Real Decreto-Ley 5/1992; modificacién es-
cala); 189/2005, de 7 de julio -NFJ020336- (Real Decreto-Ley 7/1996; ganancias patrimoniales); 73/2017,
de 8 de junio -NCJ062508- (Real Decreto-Ley 12/2012; regularizacion extraordinaria de la situacion de la
situacion tributaria), y 78/2020, de 1 de julio -NCJ064920- (Real Decreto-Ley 2/2016; pagos fracciona-
dos), apreciando en todas ellas que habia quedado afectado el deber de contribuir. En sentido contrario,
Sentencia del TC 189/2005, de 7 de julio -NFJ020336- (Real Decreto-Ley 7/1996, gravamen del 3%
sobre el saldo de la reserva de revalorizacion).
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Por tanto, el motivo de extraordinaria urgencia y necesidad era el cumplimiento de lo
previsto en el articulo 126 del Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea (TFUE), con-
cerniente al déficit excesivo. Era un motivo analogo al contemplado, de manera afirmativa,
en las Sentencias del TC 182/1997, de 28 de octubre (NFJ005623), y 189/2005, de 7 de
julio (NFJ020336). Notese que el motivo no era la superacion de la crisis econdmica, el cual
seria, ciertamente, excesivamente abstracto, sino el mas preciso y directo consistente en
el cumplimiento de un compromiso juridico internacional. Poco importaba, a tal efecto, que
el propio Gobierno hubiera podido conducir una politica fiscal inapropiada determinante del
incumplimiento, causante, en definitiva, de la situacion por remediar; lo que importaba era
la necesidad urgente de adoptar medidas recaudatorias de efecto inmediato que, cierta-
mente, podria ser alcanzado mediante las medidas relativas al impuesto sobre sociedades
adoptadas por el Real Decreto-Ley 3/2016.

En consecuencia, parecia concurrir el requisito de la extraordinaria y urgente necesidad,
por mas que la sentencia no le haya prestado atencion.

3.4. La afectacion al deber de contribuir

La incidencia que las medidas establecidas por el Real Decreto-Ley 3/2016 hayan podi-
do tener sobre el deber de contribuir exige dar respuesta a tres preguntas: ¢ Es el impues-
to sobre sociedades uno de aquellos que afecta, de forma relevante o sustancial, al deber
constitucional de todos de contribuir al sostenimiento de las cargas publicas? ;Han inci-
dido las medidas adoptadas sobre elementos esenciales del impuesto sobre sociedades?
¢Han alterado tales medidas, de manera sensible, la posicion de los contribuyentes afec-
tados en el conjunto del sistema?

La sentencia da respuesta a las tres preguntas.

Por lo que se refiere a la primera, la respuesta positiva de la sentencia es inatacable. En
el preambulo de la Ley 27/2014 se dice que esta figura impositiva constituye:

un pilar basico de la imposicion directa en Espafia junto con el Impuesto sobre la
Renta de las Personas Fisicas, encontrando ambas figuras su razén de ser en el
articulo 31 de la Constitucion, que exige la contribucién al sostenimiento de los
gastos publicos, de acuerdo con la capacidad econdmica de cada contribuyente.

En lo que concierne a la segunda, la respuesta, igualmente positiva, de la sentencia des-
cansa en la naturaleza de los elementos del tributo afectados:

Los elementos del tributo modificados son la base imponible (art. 10 LIS), en el
caso de las restricciones a la compensacion de bases imponibles negativas y de la
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obligacion de revertir los deterioros deducidos en ejercicios anteriores; y la cuota li-
quida (art. 30 LIS), en el caso del limite fijado a las deducciones por doble imposicién.

En relacién con la tercera, la sentencia destaca el importante efecto recaudatorio preten-
dido por las medidas. Tomando referencia de la informacién presupuestaria ofrecida por el
Gobierno, advierte que los nuevos limites a la compensacion de las bases imponibles ne-
gativas y a la deduccion de impuestos extranjeros procuraran una recaudacion estimada en
2.200 millones de euros, en tanto que la reversién de los deterioros previamente computa-
dos lo harian en 2.000 millones de euros, cantidades sin duda relevantes, habida cuenta de
que la recaudacion presupuestada por el impuesto sobre sociedades ascendia, para 2017,
a 24.399 millones de euros, de manera tal que «se colige que el aumento de la recaudacién
que se calcul6 obtener gracias a las normas discutidas fue de un 21 %».

La respuesta a la segunda pregunta adolece de una cierta parquedad. Desde luego, la
base imponible y la cuota liquida son elementos basicos en la estructura del impuesto sobre
sociedades, pero se echa en falta un analisis de la relacion entre las medidas concretas
establecidas por el Real Decreto-Ley 3/2016 y la capacidad econdmica gravada por el im-
puesto sobre sociedades. Sin embargo, este aspecto era importante por cuanto la mencién
que el articulo 86.1 de la CE hace a los deberes de los ciudadanos regulados en su titulo |
remite, en materia tributaria, al articulo 31.1, el cual consagra el deber contribuir de aque-
llos «de acuerdo con su capacidad econémica».

La citada Sentencia del TC 182/1997 destaca la relacion entre el deber de contribuir y la
capacidad econdmica indicando que existe el deber de pagar el impuesto de acuerdo con
la capacidad econémica en el modo, condiciones y cuantia establecidos por la ley, pero
existe, correlativamente, un derecho a que esa contribucion de solidaridad sea configurada
en cada caso por el legislador segun aquella capacidad.

En este sentido, la sentencia hubiera ganado en riqueza si también hubiese versado
sobre la relacion existente entre las medidas adoptadas por el Real Decreto-Ley 3/2016 y
el principio de capacidad econémica.

La doctrina del TC sobre la capacidad econdmica puede resumirse en los siguientes
puntos*:

e Del articulo 31.1 de la CE dimana el deber de contribucion y el derecho de hacer-
lo a tenor de la capacidad econdmica.

e Lacapacidad econémica se manifiesta en la renta o riqueza, real o potencial, pero
existente, esto es, no meramente ficticia.

4 Sentencias del TC 37/1987, de 26 de marzo (NFJ000269); 186/1993, de 7 de junio (NFJ002924); 221/1992,
de 11 de diciembre (NFJ002247); 26/2017, de 16 de febrero (NCJ062176), y 37/2017, de 1 de marzo
(NFJ066091), entre otras.
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e Consecuentemente, el hecho imponible de cualquier tributo, aunque tenga fina-
lidad extrafiscal, debe contemplar un presupuesto que indique la existencia, real
o potencial, de renta o riqueza.

e La capacidad econdémica se refiere a cada sujeto pasivo individualmente consi-
derado.

e Solo cabe exigir que la carga tributaria de cada contribuyente varie en funcion de
la intensidad de la realizacion del hecho imponible en aquellos tributos que, por
su naturaleza y caracteres, resulten determinantes en la concrecién del deber de
contribuir al sostenimiento de los gastos publicos.

e Si el tributo agota la renta o riqueza imponibles, es confiscatorio.

Es indisputable, como bien indica la sentencia, que el impuesto sobre sociedades es
determinante en orden a concretar el deber de contribuir. En consecuencia, la carga tribu-
taria por el referido tributo ha de variar en funcion de la magnitud de la base imponible, en
cuanto elemento que concreta la intensidad de la realizacion del hecho imponible, esto es,
la obtencion de renta. Bajo ese prisma han de examinarse las medidas adoptadas por el
Real Decreto-Ley 3/2016.

3.4.1. Limitacion a la compensacion de bases imponibles negativas

La relacién de la limitacion a la compensacion de bases imponibles negativas con la ca-
pacidad econémica depende del criterio que se mantenga respecto de la significaciéon de
dicho principio en el impuesto sobre sociedades.

Para quienes entiendan que la capacidad econdmica se manifiesta en la renta obtenida
en cada ejercicio, la limitacién a la compensacion de las bases imponibles negativas seria
un expediente puramente técnico, con un objetivo recaudatorio, pero irrelevante en relaciéon
con la implementacion del principio de capacidad econémica.

Para quienes entiendan que la capacidad econémica se manifiesta en la renta obteni-

da alo largo de la vida de la entidad, la limitacion a la compensacién de las bases imponi-
bles negativas pone en riesgo que el impuesto recaiga, efectivamente, sobre tal magnitud.

Ejemplo 1

Evolucion de resultados: 200 (2014), —80 (2015), 100 (2016), —60 (2017), 120 (2018); extin-
cién (2019). Cifra de negocios 400 (cifras en millones de euros).
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Periodo Bl previa Compensacion Bl posterior Bl sin limitacién

2014 200 - 200 200

2015 -80 - -80 -80

2016 100 25 (100/25 %) 75 20

2017 -60 - -60 -60

2018 120 30 (120/25%) 90 60
e Base imponible gravada (200 + 75 + 90) ...vvveeiiiiiiiiieeeiii e 365
e Base imponible acumulada (200 — 80 + 100 — 60 + 120) ...eeveeeriiiirereeeannns 280
e Exceso de impoSICION (865 — 280) ..vviveeiirrireeeeiiiiireeeseiiiireeesiiireaeessinns 85
e Base imponible gravada sin limitacion (200 + 20 + 60) .......cceeriiuvrereeeannne 280
e Exceso de imposicion sin limitacion (280 — 280) .......ceeeivvvreeeriiiiireeeeiins 0

Puede apreciarse que la limitacion a la compensacion de bases imponibles negativas
puede deparar una tributacion en exceso. Ciertamente, este defecto puede presentarse, igual-
mente, en ausencia de la limitacion, pero la misma lo agrava. Consecuentemente, la agrava-
cion de la limitacion podria desmerecer la tributacion anclada en la capacidad econémica.

Autores notables, como Neumark (1973, p. 172), solo hallan capacidad econdémica en
las personas fisicas, de manera tal que la imposicién sobre el beneficio de las entidades
vendria a ser una suerte de antecedente de aquel que grava la renta de los socios o accio-
nistas. En tal caso, el impuesto sobre sociedades no deberia gravar los beneficios que, por
imperativo de la legislacion mercantil, no pudieran ser distribuidas a los socios o accionis-
tas, por cuanto deban aplicarse al saneamiento de las pérdidas.

El articulo 273 del texto refundido de la Ley de sociedades de capital impide la distri-
bucién de beneficios cuando el patrimonio neto sea inferior a la cifra del capital social, de
manera tal que, «si existieran pérdidas de ejercicios anteriores que hicieran que ese valor
del patrimonio neto de la sociedad fuera inferior a la cifra del capital social, el beneficio se
destinara a la compensacion de estas pérdidas».

Bien se comprende que el razonamiento precedente rechaza todo tipo de limitacion a la
compensacion de bases imponibles negativas que implique la tributacion de beneficios no
distribuibles a los socios o accionistas por imperativo legal. En este sentido, un reforzamien-
to de la limitacion a la compensacion de bases imponibles negativas, como la acometida por
el Real Decreto-Ley 3/2016, también pondria en riesgo el cumplimiento del principio de ca-
pacidad economica.
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Ejemplo 2

Entidad cuyo capital es 100, pérdidas acumuladas de 32, beneficios de 60; base imponible
negativa pendiente de compensacion 35. Cifra de negocios 400 (cifras en millones de euros).

e Beneficio distribuible (60 — 32) ...iioiiiiiiiiiiiiie e 28
e Base imponible previa a la compensacion de la BIN .........cccocovviieiinn. 60
e Base imponible después de la compensacion (60 — 60 x 25%) .............. 45
e Base imponible negativa pendiente de compensacion (35 — 15) ............ 20

Se notara que la base imponible excede del beneficio distribuible a los socios.

Los argumentos precedentes sugieren que el reproche de inconstitucionalidad también
hubiera podido derivar de la forma en cémo deba entenderse que el impuesto sobre socie-
dades se relaciona con el principio de capacidad econdémica.

Bajo la consideracion del impuesto sobre sociedades a modo de antecedente del im-
puesto sobre la renta de las personas fisicas, toda limitacién a la compensacion de bases
imponibles negativas que implique el gravamen de un beneficio no susceptible de distribu-
cién entraria en contradiccidn con el principio de capacidad econdémica.

Inversamente, si se considera que el impuesto sobre sociedades se justifica en la exis-
tencia de una capacidad econdémica en las entidades, totalmente independiente de la de
Sus sOcios 0 accionistas, la limitacion a la compensacion de bases imponibles negativas
no sufriria el reproche de inconstitucionalidad.

En este sentido, no cabe desconocer que el preambulo de la Ley 27/2014 advierte que la
misma «incorpora una mayor identidad al Impuesto sobre Sociedades, que ha abandonado
hace tiempo el papel de complemento del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas».

La sentencia no ha entrado en la funcion y el significado de la compensacion de bases
imponibles negativas en relacién con la capacidad econémica. Le ha bastado que incida
sobre la determinacién de un elemento esencial del tributo, esto es, la base imponible, para
concluir que afecta al deber de contribuir y, por ende, vedada al decreto-ley.

Sin embargo, no faltan precedentes indicativos de la relacion entre la compensacion de

bases imponibles negativas y el principio de capacidad econémica. Asi, en la Sentencia del Tri-
bunal Supremo (TS) de 30 de marzo de 2023 (rec. num. 4754/2021 -NFJ093253-) se dice que:

debe tenerse en consideracion que la compensacion de bases imponibles es el
medio que garantiza que el gravamen de la obtencion de renta en el Impuesto
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sobre Sociedades se produzca de forma correlativa a la capacidad econdmica de
los contribuyentes pues, a estos efectos, constituye un elemento de cuantifica-
cién de la base imponible. De esta manera, se manifiesta la doble dimension del
mecanismo de la compensacién de las BIN, pues, por un lado, se configura como
un verdadero derecho del contribuyente y, por otro lado, sirve al principio consti-
tucional de capacidad econdmica (art. 31 CE), como principio de ordenacién del
sistema tributario.

Las entidades que no estén afectadas por la limitacion de efectos prevista en el FJ 4 de
la sentencia podran solicitar la rectificacion de las liquidaciones correspondientes a efec-
tos de que prevalezca el limite previsto en el articulo 26 de la Ley 27/2014. No asi aquellas
otras que si lo estuvieren.

Como mas adelante se expondra, una enmienda del Grupo Parlamentario Socialista pre-
tende rehabilitar el mandato de la disposicion adicional decimoquinta de la Ley 27/2014,
segun redaccion original del Real Decreto-Ley 3/2016.

3.4.2. Deterioros y reversion apodictica

La sentencia del TC declara inconstitucional el apartado 3 de la disposicion transitoria
decimosexta de la Ley 27/2014, segun redaccion del Real Decreto-Ley 3/2016, a cuyo tenor:

La reversion de las pérdidas por deterioro de los valores representativos de la partici-
pacion en el capital o en los fondos propios de entidades que hayan resultado fiscal-
mente deducibles en la base imponible del Impuesto sobre Sociedades en periodos
impositivos iniciados con anterioridad a 1 de enero de 2013, se integrara, como
minimo, por partes iguales en la base imponible correspondiente a cada uno de los
cinco primeros periodos impositivos que se inicien a partir de 1 de enero de 2016.

Esta regla, determinante de una reversion automatica o apodictica, sufre una cierta mati-
zacion, por cuanto, en caso de transmision de los valores representativos de la participacion
en el capital o en los fondos propios de entidades durante los referidos periodos impositivos,
se integraran en la base imponible del periodo impositivo en que aquella se produzca las can-
tidades pendientes de revertir, con el limite de la renta positiva derivada de esa transmision.

La Ley 43/1995, del impuesto sobre sociedades, y su texto refundido (Real Decreto le-
gislativo 4/2004) admitieron el computo del deterioro de los instrumentos de patrimonio
hasta la modificacion introducida por la Ley 16/2013, de 29 de octubre (adopta determi-
nadas medidas tributarias y financieras). La Ley 27/2014 no lo admite. El mandato del pre-
cepto declarado inconstitucional era, bien se ve, integrar en la base imponible, por quintas
partes, el importe de los deterioros anteriormente computados, aun cuando desde el punto
de vista de la normativa contable no fuera pertinente.
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Mediante la reversion apodictica del deterioro de instrumentos de patrimonio se habra po-
dido gravar una renta rigurosamente inexistente, lo que implicaria el reproche de inconstitucio-
nalidad, ya entrevisto por la doctrina, expuesta con anterioridad a la sentencia, fundamentado
en la conculcacion del principio de capacidad econdmica (Zornoza Pérez, 2019) o, todavia mas,
denunciando el establecimiento de un nuevo tributo (De Juan Casadevall, 2021a), que bien
mereceria ser denominado como «impuesto sobre las pérdidas» (De Juan Casadevall, 2021b).

No ha sido ese el argumento de la sentencia para declarar la inconstitucionalidad. Le ha
bastado con que el referido precepto afectase a la base imponible.

Frente a los argumentos precedentes, se alzaba el consistente en el tratamiento igualita-
rio de las pérdidas derivadas de la transmisién de instrumentos de patrimonio, sujetos al ar-
ticulo 21 de la Ley 27/2014, realizadas tras la entrada en vigor del Real Decreto-Ley 3/2016,
cualquiera que hubiere sido el ejercicio en el que se hubiere producido el deterioro. En efec-
to, araiz de la nueva redaccién de dicho precepto, dichas pérdidas no serian computables.

La declaracion de inconstitucionalidad ha quebrado esa igualdad. Asi, un deterioro
computado en periodos impositivos anteriores a los afectados por la Ley 16/2013 (la cual
rechazd el computo del deterioro de instrumentos de patrimonio), que persista en el mo-
mento de la transmisiéon del instrumento de patrimonio, habra causado efecto en la deter-
minacion de la base imponible, en tanto que ese mismo deterioro, padecido en periodos
impositivos posteriores, no lo habra hecho.

Ejemplo 3

Entidad A adquiere una participacion del 12 % en 2006, por importe de 100, sufriendo en
2011 un deterioro de 80, que persiste en 2022, afio en el que transmite la participacion. En-
tidad B adquiere una participacion del 12 % en 2006, por importe de 100, sufriendo en 2014
un deterioro de 80, que persiste en 2022, afo en el que transmite la participacion. Entidad C
se halla en la misma situacion que A, pero esta afectada por el FJ 4 de la sentencia.

Entidad A B Cc
Base imponible deterioro -80 (2011) 0(2014) -80 (2011)
Reversién apodictica +80 (2016-2020) 0 +80 (2016-2020)
Pérdida realizada no computable -80(2022) -80 (2022) -80(2022)
Base imponible neta antes sentencia 0 0 0
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Entidad A B Cc

<
Anulacion reversion apodictica -80 0 0
Base imponible neta después sentencia -80 0 0

En el momento de dictarse la sentencia, la reversion apodictica del deterioro se habra lleva-
do a efecto en las declaraciones correspondientes a los periodos impositivos de 2016, 2017,
2018, 2019y 2020. Las entidades que no estén afectadas por la limitacion de efectos previs-
ta en el FJ 4 de la sentencia podran solicitar la rectificacién de tales declaraciones en orden
a eliminar la reversién apodictica. No asi aquellas otras que si lo estén.

Por tanto, tras la sentencia, ante una misma pérdida, materializada en el momento de la
transmision de la participacion, el impacto sobre la base imponible sera diferente, depen-
diendo del ejercicio en el que se hubiere producido el deterioro y de la situacion de la enti-
dad frente al FJ 4 de la sentencia.

Si se admite que la pérdida se realiza con ocasion de la transmision de la participacion,
de manera tal que el deterioro no sea sino una pérdida probable, pero no realizada, se
puede apreciar que la sentencia provoca un trato desigual respecto a situaciones iguales.

Como se expondra en el epigrafe 3.7 del presente estudio, una enmienda del Grupo Parla-
mentario Socialista pretende rehabilitar el mandato del apartado 3 de la disposicién transito-
ria decimosexta de la Ley 27/2014, segun la redaccion original del Real Decreto-Ley 3/2016.

3.4.3. Limitacion a la deduccidn de impuestos extranjeros

La limitacion afectaba a los impuestos extranjeros soportados directamente por la entidad
residente perceptora de rentas extranjeras, generalmente mediante retencioén, en el sentido
del articulo 31 de la Ley 27/2014, y a los soportados por la entidad extranjera participada
sobre el beneficio del que procede el dividendo o participacién en beneficios repartido a la
entidad residente, en el sentido del articulo 32 de la Ley 27/2014 y, consecuentemente, a
los impuestos extranjeros mencionados en el articulo 100.10 de la Ley 27/2014.

Esta limitacion, al igual que la referida a la compensacion de bases imponibles negativas,
tiene caracter temporal, por cuanto las cantidades afectadas por la misma podran deducirse
en los periodos impositivos siguientes. Mas, para que ello sea asi, es necesario que la entidad
obtenga rentas en tales periodos impositivos y, ademas, que sean de una fuente diversa. En
efecto, si la renta futura deriva de la misma fuente y sufre la misma imposicion extranjera, el
resultado practico de la limitaciéon es un aumento sostenido del tipo efectivo de gravamen.
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Ejemplo 4

Inversion en entidad de crédito extranjera por parte de una entidad de crédito nacional, bajo
la forma de una imposicion a 10 afios, que genera un interés anual de 1 millén de euros y
padece una retencion del 20 %. La entidad de crédito nacional no tiene otra fuente de rentas

y al cabo de los 10 anos se disuelve.

®  |NEErESES DIULOS ..

e Retencion extranjera (1.000.000/20 %) +vvvvvvvvrrerereeeeeeeeeeeeeeeseeeeiieiiniaininnnns

e |Intereses liquidos (1.000.000 — 200.000) ....vvveeeeiirrrrrreeseiiiirreeesiiirereesannnns
o Base IMPONIDIE .....coooiiiiiiii i
e Cuota integra (1.000.000/25 %) .....uvvveeeiiiiiiieeeaaaiiiieeae e iiieee e et e e
e Deduccion impuesto extranjero (250.000/50 %) ...vvvveeeeeurrrreeaaiiiiereaaannnns
e (Cuota a pagar (250.000 — 125.000) ...eeeerirvrrreeeeiiriirereeasiiirreeesiiieereesanees

e (Cantidad a deducir en periodos siguientes (200.000 — 125.000) .............
e Total impuestos pagados (200.000 + 125.000) ....evvreeeremrrrreeesiiiiieeeaeannnns

e Tipo efectivo de gravamen (325.000/1.000.000) ...vvvereerervrrreeeaaiiiieeeaaannnns

1.000.000
200.000

800.000

1.000.000

250.000
125.000
125.000
75.000
325.000
32,5%

Pues bien, esta situacion se repetira en sucesivos periodos impositivos, de manera tal que
la limitacion ha resultado en un tipo de gravamen efectivo del 32,5 %, cuando el tipo de gra-

vamen nominal es del 25 %.

Silaimposicion se hubiera realizado en una entidad de crédito residente en territorio espafiol,

la carga tributaria hubiera sido diferente.

®  INGrESOS DIULOS tiiiiiiiiiiiei e
e Retencion nacional (1.000.000/199%) «.eeeeevuvrreeeaiiiiiieeeaeiiieee e e e eieeeee e
e |Intereses liquidos (1.000.000 — 190.000) ....vvveeeeiiurrereeeeiiiereeesiiiiereee e
®  Base IMPONIDIE .....uuiiiiieiii e
e Cuota integra (1.000.000/25 %) .....vvvveeeeiiiiiireeaeiiiiieeee e siiae e e e s siiiaa e e
e Deduccion retencion NACIONAl ..........cooiiiiiiieiiiiiiiiee e
e (Cuota a pagar (250.000 — 190.000) ....eceiirvrrreeeeiiiirreeessiiiereeesiiiiaeeeasiens
e Total impuestos pagados (190.000 + 60.000) .....vvvvrreereirrrreeeaiiiiereeaainnns
e Tipo efectivo de gravamen (250.000/1.000.000) ....ceeeeeeereeeereiiiininininininenns
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La imposicion en una entidad de crédito extranjera recibe un tratamiento peor que la
realizada en una nacional. Ese trato peor podria desalentar la realizacién de imposiciones
en el extranjero, pudiendo derivarse de ello una restriccion a la libertad de circulacion de
capitales en el sentido del articulo 63 del TFUE.

Una situacién similar se presenta en relacién con los dividendos de fuente extranjera.

Ejemplo 5

Aportacion de capital a entidad residente en otro Estado miembro que otorga una participa-
cion del 25% vy rinde un dividendo anual procedente de un beneficio de 1 millén de euros.
Tipo de gravamen del impuesto sobre el beneficio extranjero, 20 %. La entidad ha decidido
aplicar el articulo 32 de la Ley 27/2014 para eliminar la doble imposicién econémica. La en-
tidad no tiene otra fuente de rentas y al cabo de los 10 afios se disuelve.

®  BENETICIO ittt 1.000.000
e Impuesto extranjero (1.000.000/20 %) ...eoevvvvreeeeriiiireeeaeiiieeeeeseniiieeeeaannnes 200.000
e Dividendo (1.000.000 — 200.000) ....verveereevraemrieasieniiaieaneeseeaseeseeaeeseeaees 800.000
e Base imponible (800.000 + 200.000) ...eeeeevvrereeeeaiiiiraeaaaiiieeeeeaaiiiree e 1.000.000
e Cuota integra (1.000.000/25 %) .....vvvreeeiiiiiereaaaaiiiieaaaaeiieeeeeseiiieaeea e 250.000
e Deduccion impuesto extranjero (250.000/50 %) ...vvvvveeeeirirreeesiiiiineeaannens 125.000
e (Cuota a pagar (250.000 — 125.000) ...eeeeeirurrreeaaainunieaaaaaiireeaeeaaniieeaaaaanees 125.000
e (Cantidad a deducir en periodos siguientes (200.000 — 125.000) ............. 75.000
e Total impuestos pagados (200.000 + 125.000) ....vvveeeeeiirrreeeesiiiieeeaaannnns 325.000
e Tipo efectivo de gravamen (325.000/1.000.000) ....vvvveeremrrreeeesiiiieeeaeannnns 32,5%

Pues bien, esta situacion se repetira en sucesivos periodos impositivos, de manera tal que
la limitacion ha resultado en un tipo de gravamen efectivo del 32,5 %, cuando el tipo de gra-
vamen nominal es del 25 %.

Puesto que el articulo 32 de la Ley 27/2014 puede entenderse como transposicion de
la Directiva 2011/96/UE del Consejo, matriz-filial, se intuye que la limitacién a la deduccién
del impuesto subyacente podria suponer una infraccién de su articulo 4.1 b), ya que el im-
porte a deducir es el «abonado por la filial y toda filial de ulterior nivel».

Sin embargo, la Resolucién del Tribunal Econémico-Administrativo Central (TEAC) de
22 de septiembre de 2021 (RG 7227/2019 -NFJ083581-) rechazé tal hipdtesis, por cuanto
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«la limitacién en un porcentaje a la deduccién introducida por el Real Decreto-Ley 3/2016
no impide la eliminacion de la doble imposicion estableciendo, Unicamente, un diferimien-
to temporal en su aplicacion».

No obstante, en ciertos pronunciamientos del Tribunal de Justicia de la Unién Europea
(TJUE), se indica que en la transposicién de las directivas no deben establecerse requisitos no
previstos en las mismas que agraven las condiciones de la aplicaciéon de lo en ellas establecido®.

La entidad recurrente en el proceso ad quo solicité que la cuestion de constitucionalidad
abarcase el articulo 96 de la CE, pero la AN no entendié pertinente tal pretension.

El articulo 96.1 de la CE establece que los tratados internacionales «forman parte del
ordenamiento interno», de manera tal que sus «disposiciones solo podran ser derogadas,
modificadas o suspendidas en la forma prevista por los propios tratados o de acuerdo con
las normas del derecho internacional».

La mayor parte de los convenios bilaterales suscritos por Espafia siguen lo previsto en el
articulo 23 B) del modelo de convenio de la OCDE, el cual prevé, en orden a eliminar la doble
imposicion internacional, la deduccion del impuesto extranjero con el limite del impuesto sobre
la renta del perceptor, de manera tal que la limitacion establecida en el Real Decreto-Ley 3/2016
tal vez debiera ceder ante el correspondiente convenio bilateral por aplicacién del articulo 3 de
la Ley 27/2014, a cuyo tenor, lo previsto en la misma «se entendera sin perjuicio de los trata-
dos y convenios internacionales que hayan pasado a formar parte del ordenamiento interno».

3.4.4. Las grandes empresas

La disposicion adicional decimoquinta de la Ley 27/2014, declarada inconstitucional por
la sentencia, llevaba por titulo «Limites aplicables a las grandes empresas en periodos im-
positivos iniciados a partir de 1 de enero de 2016». En efecto, lo previsto en la misma res-
pecto de la limitacién a la compensacién de bases imponibles negativas y a la deduccién
de impuestos extranjeros se aplicaba exclusivamente a las entidades cuya cifra de nego-
cios excedia de 20 millones de euros.

La discriminacion entre los contribuyentes del impuesto sobre sociedades en atencién
a su cifra de negocios suscita inquietudes en relacién con los principios de igualdad y ca-
pacidad econdémica.

El indice demostrativo de capacidad econémica en el citado impuesto es la obtencién de
renta, no la cifra de negocios. Gravar mas a las entidades que tengan mas renta puede tener
un cierto sentido desde una vision radical de la progresividad impositiva, pero no lo tiene

5 Sentencia de 12 de febrero de 2009 (asunto C-138/07 -NFJ031339-), Cobelfret; Auto de 4 de junio de
2009 (asuntos acumulados C-439/07 y C-499/07 -NFJ079352-), Bank KBC y Beleggen.
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gravar mas a las entidades que rebasen un determinado umbral de cifra de negocios, ya que
no existe una relacion de proporcionalidad entre la cifra de negocios y la renta. Si, ademas,
€se mayor gravamen surge como consecuencia de actividades cuyas rentas respondan a un
patron ciclico o al origen extranjero de las mismas, la discriminacién negativa respecto de las
consideradas como grandes empresas no se compadece bien con el principio de igualdad.

En el mismo sentido, si se admite que la capacidad econdémica del impuesto sobre so-
ciedades es vicaria de aquella del impuesto sobre la renta de las personas fisicas, gravar
mas a las entidades con mayor cifra de negocio sintoniza deficientemente con el principio
de capacidad econdémica. En efecto, una cifra de negocios elevada no guarda relacion con
la renta que los socios obtengan a través de la entidad.

La sentencia del TC no ha entrado en el andlisis de esta discriminacién negativa.

Como mas adelante se expondra, la enmienda anteriormente aludida insiste en la aplica-
cion de las normas que pretende rehabilitar a las consideradas como «grandes empresas».

3.5. Limitacion de efectos de la sentencia

Como ha quedado expuesto, el FJ 4 de la sentencia contiene un conjunto de limitacio-
nes respecto de sus efectos.

La nota del Servicio Juridico de la Agencia Tributaria (ANP 897-24) interpretando tal fun-
damento llega a la conclusion de que las normas inconstitucionales no se aplicaran respecto
de las liquidaciones que deban practicarse como consecuencia de los procedimientos tribu-
tarios en curso en el momento de dictarse la sentencia ni tampoco respecto de las que deban
practicarse como consecuencia de los procedimientos tributarios que se inicien con poste-
rioridad a la misma.

Inversamente, la nota advierte que «cuestion distinta es la referida a aquellas liquidaciones
o autoliquidaciones pendientes de recurso contencioso administrativo. En estos casos, los
efectos de la sentencia del TC no pueden aplicarse si no se alegé aquella inconstituciona-
lidad». Indica la nota que «las razones son de caracter procesal: se trataria de una materia
ajena al objeto del recurso y el caracter revisor de la jurisdiccion contencioso-administrati-
va impediria entrar en ella». Enlaza el criterio de la nota con la filosofia del articulo 32.4 de
la Ley 40/2015, de 1 de octubre, de régimen juridico del sector publico, el cual supedita la
indemnizacion relativa a una lesion sufrida por causa de la aplicacion administrativa de una
norma posteriormente declarada inconstitucional a «que se hubiera alegado la inconstitu-
cionalidad posteriormente declarada».

Las limitaciones establecidas en FJ 4 de la sentencia, tal y como han sido interpretadas

por la nota del Servicio Juridico, dibujan un complejo panorama de situaciones que puede
ser esquematizado en el siguiente mapa secuencial:
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e Autoliquidaciones cuya rectificacion no hubiere sido solicitada en la fecha de la
sentencia. Se trata de la limitacién cuarta. Por tanto, prevaleceran las normas de-
claradas inconstitucionales.

¢ Autoliquidaciones cuya rectificacién hubiere sido solicitada en la fecha de la senten-
cia. Se trata del caso inverso al previsto en la limitacion cuarta. No prevaleceran las
normas declaradas inconstitucionales. Debera dictarse una liquidacién, de acuerdo
con las normas previas a las modificaciones introducidas por el Real Decreto-Ley
3/2016, de la que podra derivarse la devolucion de cantidades ingresadas.

e Liquidaciones inherentes a procedimientos tributarios en curso a la fecha de la
sentencia. No prevaleceran las normas inconstitucionales, de acuerdo con la nota
del Servicio Juridico. Estas liquidaciones deberan tomar en consideracion las nor-
mas previas a las modificaciones introducidas por el Real Decreto-Ley 3/2016.

e Liquidaciones inherentes a procedimientos tributarios iniciados posteriormente a
la sentencia. No prevaleceran las normas inconstitucionales, de acuerdo con la
nota del Servicio Juridico. Estas liquidaciones deberan tomar en consideracion las
normas previas a las modificaciones introducidas por el Real Decreto-Ley 3/2016.

e Liquidaciones en plazo para la interposicion de recurso econémico-administrativo
a la fecha de la sentencia. Podrian estar comprendidas en la causa de limitacién
tercera, en cuanto no recurridas en la fecha de la sentencia. Consecuentemen-
te, serian aplicables normas inconstitucionales respecto del acto de liquidacion
que deba dictarse como consecuencia de la pertinente resolucion. Sin embargo,
también podria mantenerse que estas liquidaciones no estan comprendidas en
la causa de limitacion tercera, por cuanto, aun no estando recurridas en la fecha
de la sentencia, son susceptibles de recurso. Sin embargo, esta interpretacion
casaria mal con la causa de limitacién cuarta, ya que las autoliquidaciones no im-
pugnadas en el momento de la sentencia podrian serlo en un momento posterior.

e Liquidaciones recurridas en via economico-administrativa en la fecha de la senten-
cia. No estan afectadas por ninguna causa de limitacion. Por tanto, la liquidacién
que se dicte tomara en consideracion las normas previas a las modificaciones in-
troducidas por el Real Decreto-Ley 3/2016. En el FD 8 de la Resolucién del TEAC
de 22 de febrero de 2024 (RG 5806/2023 —-NFJ092152-) se lee que:

La entidad solicita, ante este TEAC, como alegacién contra el acuerdo liqui-
datorio impugnado, que, a efectos de la liquidacion del tributo (IS) y ejercicios
a los que se refiere (2015 a 2018) no se le aplique el limite a la compensa-
cion de las bases imponibles negativas del 25 % establecido en la DA 152
LIS segun redaccién dada por el articulo 3. Primero Uno del Real Decre-
to 3/2016, afectando a los periodos impositivos iniciados a partir de 1 de
enero de 2016. Dado que el TC, en la referida sentencia, ha concluido que
esa version de la DA 152 LIS es inconstitucional y, por tanto, nulo, cabe es-
timar la pretension de la entidad y confirmar que, a la hora de liquidar el IS
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de 2016 y siguientes no son de aplicacién los limites a la compensacion de
Bases Imponibles Negativas (BIN's) generadas en ejercicios anteriores que
se tuvieran disponibles alli establecidos. Es claro que la sefialada STC obli-
ga a atender esa pretensién. Entiende este TEAC que, al haber quedado sin
validez y, por tanto sin efecto, los preceptos de la LIS (DA 152 y Apartado 3
de la DT 16?) que introdujo, en ella, el RDL 3/2016, y siendo también claro
que, conforme a ellos, se debieron confeccionar las autoliquidaciones por
los sujetos pasivos del IS -y, en su caso, se debian dictar las liquidaciones
por la Administracién Tributaria— la consecuencia no puede ser otra que
atender a la pretension del reclamante, debiéndose tener en cuenta las nor-
mas aplicables, que no son otras que las contenidas en la LIS antes de la
entrada en vigor de lo que en ella introdujo el articulo 3. Primero Uno y Dos
del RDL 3/2016, que es lo que se ha declarado nulo por el TC, disponiendo
el articulo 61.3 del Real Decreto 1065/2007, de aplicacion de los tributos,
que: «los 6rganos de aplicacion de los tributos podran realizar las actuacio-
nes que sean necesarias para la ejecucion de las resoluciones administra-
tivas o judiciales». Asi pues, no estamos ante una orden de retroaccion de
las actuaciones, puesto que no ha existido, en la actuacién administrativa
impugnada, un vicio formal que haya disminuido las posibilidades de de-
fensa del contribuyente. Lo que ha ocurrido es que la Inspeccién, en el mo-
mento de dictar la liquidaciéon, se encontraba vinculada a la presuncién de
constitucionalidad de unas normas entonces vigentes, siendo ahora, tras el
pronunciamiento del TC, cuando debe actuar en consecuencia, debiendo
proceder, en uso de sus competencias, a calcular las cuotas del IS de los
ejercicios referidos que, de acuerdo con lo anterior, resulten procedentes,
no siendo de aplicacion nila DA 152 de la LIS, ni el apartado 3 de la DT 162
de esa misma norma, ambos introducidos por el RDL 3/2016 a través de
sus preceptos declarados inconstitucionales.

El criterio precedente ha sido reiterado en la Resolucion del TEAC de 22 de fe-
brero de 2024 (RG 6490/2023 -NFJ092151-).

e Liquidaciones firmes, esto es, no susceptibles de recurso. Se trata de la limitacién
segunda. No podran ser revisadas. Prevaleceran las normas inconstitucionales.

e Liguidaciones que deban dictarse en ejecucion de una sentencia pronunciada
antes de la sentencia del TC. Si no hubiere sido alegada causa de inconstitucio-
nalidad, podrian prevalecer las normas inconstitucionales, de acuerdo con la nota.
Por el contrario, las normas inconstitucionales no prevalecerian si hubiere sido
alegada causa de inconstitucionalidad.

e Liquidaciones que deban dictarse en ejecucion de una sentencia pronunciada des-
pués de la sentencia del TC. Se practicaran a tenor del contenido de la sentencia.

La sentencia del TS de 25 de abril de 2024 (rec. nim. 8251/2022 —-NFJ093149-)
ha fallado que:
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Toda vez que en el presente caso la recurrente solicité la rectificaciéon de la
autoliquidacion del impuesto sobre sociedades del ejercicio 2016 antes de
dictarse la STC 11/2024, de 18 de enero de 2024, alegando desde el inicio
que el apartado tercero de la disposicion transitoria decimosexta de la Ley
27/2014, de 27 de noviembre, del impuesto sobre sociedades, en la redac-
cion dada por el articulo 3.1, apartado dos, del Real Decreto-ley 3/2016, de
2 de diciembre, era inconstitucional, resulta evidente que estamos ante una
situacién susceptible de ser resuelta con fundamento en la declaracion de
inconstitucionalidad de la STC 11/2024, por lo que debemos atenernos a
la declaracion de inconstitucionalidad y nulidad del apartado tercero de la
disposicioén transitoria decimosexta de la Ley 27/2014, de 27 de noviembre,
del impuesto sobre sociedades, en la redaccion dada por el articulo 3.1,
apartado dos, del Real Decreto-ley 3/2016, de 2 de diciembre, resolvien-
do la procedencia de la rectificacion de la autoliquidacién solicitada con
devolucién de los ingresos indebidos, y ello como si el citado articulo 3.1,
apartado dos, del Real Decreto-ley 3/2016, de 2 de diciembre, declarado
inconstitucional y nulo no hubiese nunca existido, lo que comporta nece-
sariamente la estimacién del recurso de casacion.

e Liquidaciones dictadas en ejecucion de una sentencia firme. La liquidacion sera
inamovible. Se trata de la limitacién primera. Por tanto, habran podido prevalecer
normas inconstitucionales.

Las entidades no afectadas por el FJ 4 de la sentencia seran, mayoritariamente, aunque
no Unicamente, aquellas que hubieren impugnado, bajo el argumento de la inconstitucio-
nalidad, las correspondientes declaraciones-liquidaciones.

En orden a justificar la limitacion de efectos, la sentencia apela a la seguridad juridica,
en el sentido del articulo 9.3 de la CE, con cita de antecedentes del mismo tenor®. Con ello,
el TC ha venido desbordando el ambito de la limitacién de efectos de sus sentencias pre-
visto en el articulo 40.1 de la Ley organica del Tribunal Constitucional, el cual se refiere,
exclusivamente, a los procesos fenecidos mediante sentencia con fuerza de cosa juzgada
en los que se haya hecho aplicacién de las leyes, disposiciones o actos inconstitucionales.

No es dificil adivinar que, seguramente, también habran pesado razones practicas, de
tipo recaudatorio o de pura gestion tributaria, que, si bien pueden ser atendibles, no por
ello deben ocultar, en linea con el voto particular, que la limitacion de efectos procura un
trato notoriamente peor para las entidades que confiaron en lo correcto de la produccion
normativa gubernamental respecto de aquellas otras que no lo hicieron.

6 Sentencias del TC 78/2020, de 1 de julio (NCJ064920), y 182/2021, de 26 de octubre (NCJ065794),
entre otras.
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Con todo, el Plan de Control de la Agencia Tributaria advierte que:

La planificacion del ejercicio 2024 y previsiblemente de futuros ejercicios va a verse
afectada por la sentencia de 19 de enero de 2024 del Tribunal Constitucional dic-
tada en relacion con las modificaciones del Impuesto sobre Sociedades introdu-
cidas por el Real Decreto-ley 3/2016, de 2 de diciembre.

No es infundado ese prondstico.

3.6. Las materias no abordadas

La entidad recurrente interesé que se declarase inconstitucional la no integracion en
la base imponible de las rentas negativas puestas de manifiesto en las transmisiones de
participaciones (nueva redaccion del art. 21.6 de la Ley 27/2014 por el Real Decreto-Ley
3/2016), ampliando asi el ambito de las cuestiones planteadas por la AN, con fundamento en
la conexién o consecuencia del articulo 39.1 de la Ley organica del Tribunal Constitucional.

El régimen del deterioro de los instrumentos de patrimonio y el de las pérdidas deriva-
das de su transmision estan relacionados. En efecto, seria posible rechazar el deterioro
y admitir el cémputo de la renta negativa, pero seria incongruente rechazar el cémputo
de la renta negativa y admitir el deterioro. Apurando esa relacion, el TC hubiera podido
entrar en la constitucionalidad del articulo 21.6 de la Ley 27/2014 en la redaccién dada
por el Real Decreto-Ley 3/2016, pero no lo hizo, limitdndose a recordar que «esta es una
prerrogativa del Tribunal que no puede ser objeto de pretensién de parte (por todas, STC
109/2021, de 13 de mayo, FJ 2)». Por otra parte, la cuestion de inconstitucionalidad no
versaba sobre el deterioro, sino sobre su reversion apodictica. En este sentido, la sen-
tencia puntualizé que:

La no integracion en la base imponible del impuesto sobre sociedades de las pér-
didas derivadas de la transmisién de la participacion en una entidad, segun dis-
pone el art. 3.Siete del Real Decreto-ley 3/2016, es una medida independiente de
las incluidas en el auto de planteamiento. Ciertamente, se refiere también al tra-
tamiento de las pérdidas en el impuesto sobre sociedades, pero su contenido es
diferente y desvinculado del que tienen las normas aqui enjuiciadas, por lo que
no procede extender nuestro pronunciamiento a dicho precepto (por todas, STC
151/2017, de 21 de diciembre, FJ 8).

También interesé la entidad recurrente que se declarase inconstitucional la reversién
apodictica del deterioro bajo el argumento de que implicaba una retroactividad adversa al
principio de seguridad juridica, consagrado en el articulo 9.3 de la CE, pero, como ya se ha
indicado, la sentencia observé que, «una vez declarada la inconstitucionalidad y nulidad de
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los preceptos cuestionados por infraccion del limite material del art. 86.1 CE, no procede
entrar a conocer de otras posibles lesiones (STC 78/2020, FJ 6)».

Ahora bien, mas alla de los tecnicismos delimitadores del ambito del enjuiciamiento
constitucional, un analisis pleno deberia dar contestacion a las siguientes cuestiones: ¢ Es
pertinente, desde la perspectiva de la tributacion de la renta, en cuanto indice demostrativo
de la capacidad econdmica, no computar la renta negativa derivada de la transmisién de la
participacion? ¢ Implica la reversion apodictica del deterioro un supuesto de retroactividad
infractor de la seguridad juridica?

3.6.1. Rentas negativas en la transmision

Si se contempla el conjunto de los contribuyentes del impuesto sobre sociedades como
una unidad, el no cémputo de las minusvalias derivadas de las transmisiones de instrumen-
tos de patrimonio calificados puede ser visto como la contrapartida del no cémputo de las
plusvalias, igualmente derivadas de dichas transmisiones.

En efecto, el no codmputo de plusvalias implica otorgar una ventaja que sobrepasa la
funcion de evitar la doble imposicién econdmica, en la medida del exceso de dichas plus-
valias respecto de los beneficios acumulados por la entidad participada durante el tiempo
de tenencia de la participacion, ventaja que se neutraliza con el no computo de las pérdi-
das habidas en una ulterior transmision de la participacion. Si se computaran las pérdidas
habria un déficit referido al conjunto de los contribuyentes.

Si se contempla la situacién de cada contribuyente aisladamente, el no computo de la
pérdida en la transmision violenta la capacidad econdmica, por cuanto, de una parte, se
gravara mayor renta que la efectivamente obtenida y, de otra, ese no computo no cumple
la funcion de neutralizar una ventaja en sede de ese contribuyente.

Con todo, el cobmputo de la pérdida con ocasién de la extincién de la sociedad permite
restaurar la situacién del contribuyente, individualmente considerado, frente a la capacidad
econdémica, pero, al tiempo, rompe el equilibrio referido al conjunto de los contribuyentes.
Ademas, la extincion de la entidad participada es un hecho excepcional y, en todo caso,
que no debiera estar motivado por consideraciones fiscales.

Lo que acontece es que el método de exencion para eliminar la doble imposicién eco-
némica del articulo 21 de la Ley 27/2014 arroja imperfecciones insuperables, en cuanto esta
desligado, por lo que se refiere a las plusvalias, de la cifra de fondos propios de la entidad
participada, cuyo acrecimiento, debido a la acumulacién de rentas positivas, es lo que ori-
gina la imposicién inicial, que justifica la posterior aplicacion de un método para su elimi-
nacioén, bajo la forma de exencion.
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Ejemplo 6

La entidad A constituye a la entidad B aportando 100; B obtiene beneficios por 40 y no dis-
tribuye, sin que en ejercicios posteriores registre resultados; A transmite la participacion a
C por 200; C transmite la participacion a D por 160, tras de lo cual B se disuelve y liquida.

Entidad Renta Base imponible Base tedrica Ventaja(+)/desventaja(-)
B 40 40 40 0
A 100 (200 - 100) 0 (exencion) 60 (200 - 100 - 40) +60
C —-40 (160 - 200) 0 (no computa) -40 -40
D —20 (140 - 160) -20 -20 0
Saldo 80 20 40 20

La columna «Base imponible» refleja la legislacion vigente; la columna «Base tedrica» refle-
ja un método tedrico de eliminacion de la doble imposicion que toma en consideracion los
fondos propios de la entidad participada; se observa que este método es el que procura
la tributacion correcta. En efecto, la legislacion vigente concede una ventaja injustificada
a la entidad A (60 = 100 — 40), priva a la entidad C del cémputo de una pérdida efectiva
(=40 = 160 - 200), admite la pérdida sufrida por D (-20 = 140 — 160) y grava correcta-
mente la renta obtenida por B (40).

Desde la perspectiva de la capacidad econdmica, que es la que aqui interesa, podria
argtiirse que la exclusion de la base imponible de los dividendos, plusvalias y minusvalias
de los instrumentos de patrimonio calificados implica residenciarla, exclusivamente, en
sede de la entidad participada. Asi, el dividendo, a pesar de acrecer la renta y la riqueza
del socio, no se grava porque ya se gravo el resultado contable del que procede; la plus-
valia, que igualmente implica un acrecentamiento de renta y riqueza, no se grava porque
ya se gravaron o se gravaran los beneficios futuros de la entidad participada que la res-
paldan; y la minusvalia no se computa porque es reflejo de pérdidas actuales o futuras en
sede de la entidad participada que se han compensado o se compensaran con beneficios
futuros de tal entidad.

Ahora bien, residenciar la capacidad econémica exclusivamente en sede de la entidad
participada no parece correcto, por cuanto supone dejar al margen de su proteccion a los
socios. Por tanto, la respuesta a la primera pregunta es clara: no es correcto no computar
la renta negativa derivada de la transmision de la participacion, como tampoco lo es eximir
la renta positiva derivada de dicha transmisién, mas alla de la acumulacién de beneficios
por parte de la entidad participada.
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3.6.2. La retroactividad de la reversion apodictica

Han de ser examinados los valores de seguridad juridica e igualdad.

3.6.2.1. Retroactividad y seguridad juridica

Las leyes fiscales pueden ser retroactivas, puesto que no les afecta la prohibicion de
retroactividad del articulo 9.3 de la CE al no tratarse de disposiciones sancionadoras no fa-
vorables o restrictivas de derechos individuales, pero siempre que de ello no se derive una
vulneracion de la seguridad juridica.

La seguridad juridica, y su corolario, la confianza legitima, proyectadas frente a los tribu-
tos periédicos, protegen a los ciudadanos que han ajustado su conducta a una normativa
en vigor en el momento de iniciarse el periodo impositivo. Sin embargo, tal proteccién no
es absoluta. En efecto, esa protecciéon es mayor frente a situaciones nacidas y consumadas
antes de la nueva norma (retroactividad auténtica) que frente a situaciones nacidas antes
de la nueva norma, pero consumadas después de ella (retroactividad impropia)’. Con todo,
la seguridad juridica, en la forma expuesta, incluso podria ceder ante claras exigencias de
interés general, en el bien entendido de que, a mayor grado de retroactividad, mas intenso
debe ser el interés general®, sin que, por otra parte, la defensa de los derechos adquiridos
halle respaldo constitucional en materia tributaria®.

La reversion apodictica del deterioro podria entenderse que implica una retroactividad
auténtica bajo la consideracion de que supone negar la calificacién de gasto fiscalmente
deducible a una partida que tuvo tal consideracion en un periodo impositivo ya concluido
antes de la entrada en vigor del Real Decreto-Ley 3/2016, lo que vendria a violentar la se-
guridad juridica protegida por el articulo 9.3 de la CE (De Juan Casadevall, 2020).

Sin embargo, también podria sostenerse que se esta ante una retroactividad impropia,
por cuanto el deterioro era un gasto fiscalmente deducible que encerraba una peculiari-
dad, a saber, que estaba llamado a integrarse en la base imponible de un periodo imposi-
tivo venidero cuando, eventualmente, desaparecieran las circunstancias determinantes del
mismo. Se trataba, en tal sentido, de un gasto fiscalmente deducible sujeto a reversion. El
Real Decreto-Ley 3/2016 habria modificado las circunstancias determinantes de la reversion
incorporando, junto a la estrictamente técnica consistente en la recuperacion de valor del
instrumento de patrimonio concernido, otra, de caracter apodictico, desprovista de funda-
mento técnico, consistente en la reversion por quintas partes.

7 Sentencias del TC 126/1987, de 16 de julio (NFJ000307), y 156/1987, de 14 de octubre (NCJ067320).

8 Sentencias del TC 182/1997, de 28 de octubre -NFJ005623- (interés general es controlar el déficit para
cumplir con el programa de convergencia UE), y 121/2016, de 23 de junio -NCJ061443- (no es interés
general frustrar negocios anémalos).

® Sentencia del TC 27/1981, de 20 de julio (NFJOO0001).
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La reversion trae su causa del deterioro, pero se trata de un hecho distinto y que se pro-
duce en un periodo impositivo distinto, posterior en el tiempo. Por tanto, el Real Decreto-
Ley 3/2016 estaria regulando un supuesto de hecho, a saber, la reversion, que se producira
con posterioridad a su entrada en vigor.

Los contribuyentes que practicaron el deterioro fiscalmente deducible bajo cualquiera de
las modalidades del articulo 12.3 del Real Decreto legislativo 4/2004 conocian que tal parti-
da habria de integrarse en la base imponible en un periodo impositivo posterior, sea porque
desaparecieran las circunstancias determinantes del deterioro, fundamentalmente a causa de
la generacién de beneficios por la entidad participada, o porque, con ocasion de la transmi-
sion de la participacion, el deterioro practicado minoraria el sustraendo inherente al calculo
de la plusvalia o minusvalia. Bajo tal interpretacion, el Real Decreto-Ley 3/2016 habria veni-
do, simplemente, a modificar una expectativa, pero no a afectar a situaciones juridicas con-
sumadas, de manera tal que no se estaria ante una retroactividad auténtica, sino impropia.

3.6.2.2. Retroactividad e igualdad

El debate sobre la retroactividad y su relacion con el principio de seguridad juridica no
puede desligarse del tratamiento que el articulo 21 de la Ley 27/2014 (segun la redaccién
original y, también, segun la posteriormente dada por el Real Decreto-Ley 3/2016) estable-
ce respecto de las rentas derivadas de la transmisién de la participacién, en conexién con
la disposicién transitoria decimosexta.1 de la Ley 27/2014.

La versioén original del articulo 21 de la Ley 27/2014 establecia la exencién de las rentas
positivas derivadas de la transmision de la participacion, y la version original de la disposi-
cion transitoria decimosexta.1 ordenaba la reversion del deterioro en el periodo «en el que
el valor de los fondos propios al cierre del ejercicio exceda al del inicio, en proporcioén a su
participacion, debiendo tenerse en cuenta las aportaciones o devoluciones de aportaciones
realizadas en él, con el limite de dicho exceso».

Este precepto concedia una ventaja injustificada en el supuesto de plusvalias deriva-
das de la transmision de la participacion, no amparadas por la obtencién de beneficios por
parte de la entidad participada, subsiguientes al deterioro. En efecto, no es ya solo que la
plusvalia estaria exenta, sino que, ademas, el deterioro no revertiria.

Ejemplo 7

Entidad A constituye entidad B aportando 100 (2010). B obtiene beneficios y pérdidas: —60
(2012), 0(2013), 0(2014), 20 (2015), — 15 (2016). Transmite la participacion en 2017: 110. Cifra
negocios 18 (millones de euros). La entidad A no esté afectada por el FJ 4 de la sentencia.
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e Deterioro: —60 (2012) (computable), — 15 (2016) (no computable).
e Reversién: 20 (2015) (computable).

e Reversién apodictica: (suprimida por inconstitucional).

e Plusvalia: 50 [110 - (100 - 60 + 20)] (exenta).

e Saldo fiscal: —40 (=60 + 20).

e Saldo contable: 10 (110 - 100).

La entidad B no tributa por la renta obtenida en 2015, por razén de la compensacion de bases
imponibles negativas. La entidad A ha obtenido una renta positiva de 10, pero el importe de
la base imponible acumulada ha sido de —40.

La redaccion original de la Ley 27/2014 permitia ese efecto adverso a la capacidad eco-
ndémica, que, sin embargo, era superado por la reversion apodictica, ya que la misma pro-
curaba la integracion en la base imponible de la totalidad del deterioro.

El defecto observado tiene su origen en que la disposicidn transitoria decimosexta.1 re-
produjo la disposicion transitoria cuadragésima primera del Real Decreto legislativo 2/2004,
segun redaccion de la Ley 16/2013, sin tomar en consideracién que, en el contexto nor-
mativo vigente en tal momento, las plusvalias derivadas de la transmision de la participa-
cién solamente estaban exentas en la medida en que estuvieren amparadas por beneficios
acumulados durante el tiempo de tenencia de la participacion (art. 30.5 del Real Decreto
legislativo 4/2004), en tanto que, en el inaugurado por la Ley 27/2014, estaban totalmente
exentas (Simoén Yarza, 2005, p. 221).

La version del articulo 21 de la Ley 27/2014, segun la redaccion establecida por el Real
Decreto-Ley 3/2016, ademas de conservar la exencion de las plusvalias, establecié el no
computo de las minusvalias. Este nuevo contexto normativo planteaba el problema del tra-
tamiento que habia de darse a los deterioros que fueron fiscalmente deducibles en 2013
y anteriores, en cuanto subsistieren en el momento de la transmision de la participacion.
Hubiera podido admitirse la consolidacion de sus efectos respecto de esos periodos impo-
sitivos o establecer su reversion, sea en forma apodictica o en el momento de la transmi-
sion. La primera alternativa respetaba la situacion juridica creada por las normas vigentes
en los periodos impositivos de 2013 y anteriores, pero implicaba un tratamiento diferen-
te respecto de las pérdidas realizadas a través de la transmisién de las participaciones en
2016 y siguientes, privilegiando aquellas que motivaron deterioros fiscalmente deducibles.
La segunda alternativa implicaba un cierto efecto retroactivo, segin se ha expuesto ante-
riormente, pero suprimia el referido privilegio, procurando un tratamiento igualitario de las
pérdidas definitivamente sufridas. La segunda alternativa, bajo la modalidad de reversién
apodictica, se plasmo en el nuevo apartado 3 de la disposicion transitoria decimosexta de
la Ley 27/2014, segun redaccion del Real Decreto-Ley 3/2016, declarado inconstitucional.
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Entidad A constituye entidad B aportando 100 (2010). B obtiene beneficios y pérdidas: —60
(2012), 0 (2013), 0 (2014), 20 (2015), —15 (2016). Transmite la participacion en 2017: Q0.
Entidad C constituye entidad D aportando 100 (2010). D obtiene beneficios y pérdidas: O
(2012), 0 (2013), 0 (2014), 20 (2015) — 75 (2016). Transmite la participacion en 2017: 90. Cifra
negocios 18 (millones de euros).

A C

Deterioro

Reversion

Reversion apodictica
Plusvalia

Minusvalia

Saldo fiscal

Saldo contable

-60 (2012) (computable), =15 (2016)

—75 (2016) (no computable)
(no computable)

20 (2015) (computable) 0
(suprimida por inconstitucional) -

30 [90 - (100 - 60 + 20)] (exenta) -

0 —10 (90 - 100) (no computable)
—-40 (-60 + 20) 0
-10(90 - 100) -10(90 - 110)

Puede apreciarse la desigualdad de trato, aun cuando las dos entidades obtengan la misma
renta negativa. La reversion apodictica procuraba la superacion de la desigualdad, ya que
hubiera determinado en A un saldo fiscal O, igual al de C.

Se dibuja, asi, un dificil equilibrio entre la seguridad juridica y la igualdad.

3.7. Larespuesta en sede parlamentaria

La enmienda 196, de adicion, del Grupo Parlamentario Socialista, al proyecto de Ley por
la que se adoptan medidas para afrontar las consecuencias econémicas y sociales deriva-
das de los conflictos en Ucrania y Oriente Proximo, asi como para paliar los efectos de la
sequia (procedente del Real Decreto-Ley 8/2023, de 27 de diciembre), pretende rehabilitar
las normas del Real Decreto-Ley 3/2016 que resultaron anuladas por la declaracién de in-
constitucionalidad, debidamente adaptadas en su dimensién temporal. La justificacién es
doble. De una parte, evitar la pérdida recaudatoria derivada de la sentencia del TC y, de
otra, contribuir a acercar «el tipo de gravamen efectivo de las grandes empresas y los gru-
pos fiscales a su tipo nominal».
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Si frenar el impacto recaudatorio de la sentencia es un objetivo evidente, el argumento
del acercamiento entre el tipo nominal y el tipo efectivo es cuestionable.

La version mas sencilla del tipo efectivo de gravamen es la relacion entre el gasto conta-
ble por el impuesto sobre sociedades y el resultado contable. Una version bastante difundi-
da, pero inexacta, consiste en enfrentar la cuota liquida con la base imponible o, también, lo
que es todavia mas incorrecto, con el resultado contable. En efecto, cuando hay dividendos
entre los ingresos, han de tomarse en consideracién los impuestos que han recaido sobre
los beneficios de los que aquellos proceden, incluso los pagados en el extranjero.

Partiendo de los datos del modelo de declaracién relativo a la informacién pais por pais
(231), concerniente a 126 multinacionales espafolas, correspondiente a 2020, el tipo efecti-
vo, tomando en consideracioén los impuestos extranjeros, fue del 24,8 %, observandose una
notable dispersién del mismo entre los distintos grupos (AEAT, 2020). El dato anterior arroja
una perspectiva mas tranquilizadora de la relacién entre el tipo efectivo y el tipo nominal de
gravamen que aquella que se desprende de la justificacion de la enmienda.

Las normas que se aprueben a raiz de la enmienda en modo alguno implican una suerte
de rechazo de los criterios sentados por la sentencia del TC.

Las limitaciones a la compensacion de bases imponibles negativas y a la deduccion de
impuestos extranjeros, asi como la reversion apodictica de los deterioros, no fueron exa-
minadas por el TC desde su adecuacion al principio constitucional de capacidad econé-
mica, sino desde su conformidad con los requisitos que el articulo 86.1 de la CE impone a
la regulaciéon mediante decreto-ley, en particular, no afectar al deber de contribuir del ar-
ticulo 31.1 de la CE.

Como se ha expuesto, tal afectacion se fundamenté en que las normas concernidas in-
cidian sobre dos elementos estructurales del impuesto sobre sociedades, esto es, la base
imponible y la cuota liquida.

Las normas que resulten de la enmienda incidiran sobre esos dos elementos estructura-
les, pero habran sido aprobadas por el 6rgano legislativo, de manera tal que no habra lugar
al planteamiento y resolucion de un conflicto constitucional en los términos en los que ha
sido sustanciado por la sentencia del TC.

Ese tipo de conflicto, si acaso se presenta, versara sobre la adecuacion de las aludidas
normas al principio de capacidad econémica, en particular, si desvirtian, o no, el indice de-
mostrativo de la misma en el impuesto sobre sociedades, esto es, la obtencién de renta por
las entidades juridicas y, mas todavia, en el caso de la reversion apodictica, al principio de
seguridad juridica y su relacién con el principio de igualdad. En el mismo sentido, el trata-
miento diferenciado, dependiendo de la cifra de negocios, podria suscitar preocupaciones
en relacion con el principio de igualdad.
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En suma, el eventual conflicto obligaria al TC a penetrar en las entrafias del impuesto
sobre sociedades.

3.7.1. La compensacion de bases imponibles negativas y la deduccion
de impuestos extranjeros

Las entidades cuya cifra de negocios, en los 12 meses anteriores al inicio del periodo impo-
sitivo, hubiere sido, al menos, 20 millones de euros, estaran afectadas por los siguientes limites:

e Elimporte de la base imponible negativa susceptible de compensacion no podra
exceder del 50 o del 25 %, atendiendo al umbral de 60 millones de euros de cifra
de negocios, en los 12 meses anteriores al inicio del periodo impositivo, de la base
imponible previa a la reserva por capitalizacion.

e El importe de las deducciones para evitar la doble imposicion internacional no
podra superar el 50 % de la cuota integra.

Los mandatos precedentes se aplicaran respecto de los periodos impositivos iniciados
a partir del 1 de enero de 2024 y que no hubieren concluido a la entrada en vigor de la ley
portadora de la enmienda referida.

Consecuentemente, el periodo impositivo de 2023, a declarar en 2024, no estara afecta-
do por las normas que se pudieran derivar de la enmienda. Tampoco por las normas cuya
nulidad ha sido declarada por la sentencia del TC.

Tomando en consideracion la sentencia y las normas que se deriven de la enmienda, se
dibujan un conjunto de situaciones tributarias que, seguidamente, se describen.

3.7.11. La compensacion de bases imponibles negativas

Las entidades no afectadas por el FJ 4 de la sentencia podran solicitar la practica de
nuevas liquidaciones, respecto de los periodos impositivos correspondientes, en las que se
aplique el limite general a la compensacion de bases imponibles negativas establecido en
el articulo 26 de la Ley 27/2014, considerando lo previsto en la disposicion transitoria trigé-
sima sexta de la Ley 27/2014, segun redaccion del Real Decreto-Ley 3/2016, a cuyo tenor,
en los periodos impositivos iniciados en 2016, se aplicara el limite del 60 %, lo que deter-
minara un nuevo saldo de bases imponibles negativas pendientes de compensacion. Estas
bases imponibles negativas, ademas de las que surjan en periodos impositivos subsiguien-
tes, podran compensarse en los periodos impositivos iniciados a partir del 1 de enero de
2024, respetando los limites previstos en la norma que se derive de la enmienda. En el caso
de las entidades cuyo ejercicio coincida con el afio natural, la rectificacion se proyectara
sobre las declaraciones-liquidaciones comprendidas entre 2016 y 2022, ambos inclusive.
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Las entidades afectadas por el FJ 4 no podran solicitar la practica de nuevas liquidacio-
nes. Las bases imponibles negativas, cualquiera que fuera el periodo impositivo de proce-
dencia, podran compensarse en los periodos impositivos iniciados a partir del 1 de enero
de 2024, respetando los limites previstos en la norma que se derive de la enmienda.

La declaracién-liquidacion correspondiente al periodo impositivo de 2023 (ejercicio eco-
némico coincidente con el afio natural), a presentar en 2024, se atendra al limite del 70 %
para todas las entidades, estuvieren o no afectadas por el FJ 4, cualquiera que hubiere sido
la cifra de negocios.

Ejemplo 9
Entidad no afectada por el FJ 4.

Bases imponibles negativas pendientes de compensacion procedentes de 2015 y anteriores:
200; base imponible positiva 2016: 100; base imponible negativa 2017: 60; base imponible
positiva 2018: 80; base imponible negativa 2019: 30; base imponible negativa 2020: 120;
base imponible positiva 2021: 120; base imponible negativa 2022: 30; base imponible posi-
tiva 2023: 100; base imponible positiva 2024: 140; base imponible positiva 2025: 540. Cifra
de negocios 800 (cifras en millones de euros).

Periodo BIN compensada BIN compensable Saldo pendiente
2016 25 (100/25 %) 60 (100/60%) 140 (200 - 60)
2017 - - 200 (140 + 60)
2018 20 (80/25%) 56 (80/70%) 144 (200 - 56)
2019 - - 174 (144 + 30)
2020 - - 294 (174 + 120)
2021 30 (120/25 %) 84 (120/70%) 210 (294 - 84)
2022 - - 240 (210 + 30)
2023 70 (100/70%) 70 (100/70%) 170 (240 - 70)
2024 - 35 (140/25 %) 135 (170 - 35)
2025 = 135 (540/25 %) 0 (135 - 135)
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Ejemplo 10
Entidad afectada por el FJ 4.

Mismos datos que el ejemplo anterior.

Periodo BIN compensada BIN compensable Saldo pendiente
2016 2 (100/25%) 25 175 (200 - 25)
2017 = = 235 (175 + 60)
2018 20 (80/25%) 20 215 (235 - 20)
2019 - - 245 (215 + 30)
2020 - - 365 (245 + 120)
2021 30 (120/25 %) 30 335 (365 - 30)
2022 - - 365 (335 + 30)
2023 70 (100/70%) 70 (100/70%) 295 (365 - 70)
2024 - 35 (140/25 %) 260 (295 - 35)
2025 = 135 (540/25 %) 125 (260 — 135)

3.7.1.2. Los impuestos extranjeros

Las entidades no afectadas por el FJ 4 podran solicitar la practica de nuevas liquida-
ciones en las que Unicamente se aplique el limite, propio de la imputacion ordinaria, de la
porcion de cuota integra derivada de la renta de fuente extranjera previsto en los articulos
31y 32 de la Ley 27/2014. En el caso de las entidades cuyo ejercicio coincida con el afio
natural, la rectificacidon se proyectara sobre las declaraciones-liquidaciones comprendidas
entre 2016 y 2022, ambos inclusive.

Las entidades afectadas por el FJ 4 no podran solicitar la practica de nuevas liquida-
ciones.

En 2023, todas las entidades determinaran la deduccion de los impuestos extranje-
ros aplicando, exclusivamente, lo previsto en los articulos 31 y 32 de la Ley 27/2014. En
2024 y sucesivos, el importe asi determinado podra deducirse con el limite del 50 % de la
cuota integra.
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Ejemplo 11

Entidad no afectada por el FJ 4.

Tributacién E

Intereses de fuente extranjera: 100 constantes a partir de 2020; retencion extranjera: 15;
gastos asociados: 40; cuota integra constante: 20. Cifra de negocios: 800 (cifras en millo-
nes de euros).

Periodo Limite arts. 31-32 Cuota Deduccion Pendiente Rectificacion ~ Pendiente
2020 15100 - 40) 25%) 20 10 (20/50 %) 5 (15 -10) 1510 + 5) 0 (15-15)
2021 15[(100-40)25%] 20  10(20/50%) 10(15+5-10) 15(10+5 0(15+0-15)
2022 15[(100 - 40) 25%] 20 10 (20/50%) 15 (15+10-10) 15(10+5 QO (15+0-15)
2023  15[(100-40)25%] 20 15 (nolimite) O (15+0 - 15) = =
2024 15[(100-40)25%] 20  10(20/50%) 5 (15+0-10) - -

2025 15[(100-40)25%] 20  10(20/50%) 10 (15+5 - 10) = -
Ejemplo 12
Entidad afectada por el FJ 4.
Mismos datos ejemplo anterior.

Periodo Limite arts. 31-32 Cuota Deduccién Pendiente
2020 15 [(100 — 40) 25%] 20 10 (20/50 %) 5(15-10)
2021 15 [100 — 40) 25%] 20 10 (20/50%) 10 (15 +5 - 10)
2022 15 [(100 — 40) 25%] 20 10 (20/50 %) 15 (15 + 10 - 10)
2023 15 [100 - 40) 25%] 20 15 (no limite) 15 (15 + 15 — 15)
2024 15 [(100 - 40) 25 %) 20 10 (20/50 %) 20 (15 +15-10)
2025 15 [100 — 40) 25%] 20 10 (20/50 %) 25 (16 + 20 - 10)
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3.7.2. Lareversion de deterioros

Los deterioros de instrumentos de patrimonio que fueron fiscalmente deducibles, pendientes
de reversion al inicio del primer periodo impositivo que comience a partir del 1 de enero de 2024,
se integraran en la base imponible del mismo, cualquiera que hubiere sido la cifra de negocios.

No obstante, cuando en tal periodo impositivo se produzca la transmision de la partici-
pacion, el importe de la reversion a integrar en la base imponible tendra el limite de la renta
positiva derivada de la misma. Esta regla, que ya estaba presente en la redaccion dada por
el Real Decreto-Ley 3/2016, referida a los periodos impositivos en los que habia de produ-
cirse la reversion apodictica, determinara la no integracion en la base imponible del deterioro
pendiente de reversion, en la medida en que la pérdida anticipada por el mismo se ponga de
manifiesto con ocasion de la transmision de la participacion. De esta manera se respetan las
pérdidas integradas en la base imponible por causa del deterioro, esto es, las habidas en los
periodos impositivos iniciados con anterioridad al 1 de enero de 2013, en la medida en que
persistan en el momento de la transmisién, pero solamente cuando la transmisién se produz-
ca dentro del primer periodo impositivo que comience en 2024.

Los deterioros de los instrumentos de patrimonio fueron fiscalmente deducibles, en los
términos previstos en el articulo 12.3 del Real Decreto legislativo 4/2004, hasta que la Ley
16/2013 los excluy6 totalmente su computo. La reversion apodictica prevista por el Real
Decreto-Ley 3/2016 y por la norma que se derive de la enmienda se refieren, l6gicamente, a
aquellos deterioros. Ese conjunto de normas, unido a la sentencia del TC, dibuja el siguien-
te escenario, segun cual sea el momento de la transmision de la participacion y la relacion
de la entidad con el FJ 4 de la sentencia:

e Transmision anterior a la sentencia del TC. Las entidades no afectadas por el FJ 4
de la sentencia podran solicitar la rectificacion de las bases imponibles declaradas,
en el sentido de eliminar las reversiones apodicticas sustituyéndolas por las efec-
tivas, y calcular la renta, positiva o negativa, derivada de la transmision, la cual no
se integrara en la base imponible, en los términos previstos en el articulo 21 de la
Ley 27/2014.

Las entidades afectadas por el aludido fundamento no podran solicitar rectifica-
cion alguna.

Ejemplo 13
Entidad no afectada por el FJ 4.
Valor adquisicion: 400; deterioro a revertir (art. 12.3): 100; reversion por aumento de fondos

propios: 50 (2018); valor de transmision: 362 (2019).
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Periodo Reversion (Real Decreto-Ley 3/2016) Rectificacion reversion sentencia
2016 20 (100/5) —suprime la reversion
2017 20 (100/5) —suprime la reversion
2018 10 (50 - 20 - 20) 50
2019 12 [362 - (400 - 100 + 20 + 20 + 10)] —suprime la reversion

Renta contable total: —38 (362 — 400).
Renta contable gjercicio: — 100 (previos) + 50 (2018) + 12 [362 — (400 — 100 + 50)] (2019) = —38.
Base imponible: — 100 (previos) + 50 (2018) + 12 (exencion) (2019).

Ejemplo 14
Entidad afectada por el FJ 4.

Mismos datos ejemplo anterior.

Rectificacion reversion sentencia

Periodo Reversion (no procede)
2016 20 (100/5)
2017 20 (100/5)
2018 10 (50 - 20 - 20)
2019 12 (400 - 100 + 20 + 20 + 10 - 362)

Renta contable total: —38 (362 — 400).
Renta contable gjercicio: — 100 (previos) + 50 (2018) + 12 [362 — (400 — 100 + 50)] (2019) = —38.

Base imponible: —100 (previos) + 20 (2016) + 20 (2017) + 10 (2018) + 12 (2019) + 0 [362 —
— (400 -100+20+ 20+ 10+ 12)].

e Transmision en 2024. Las entidades no afectadas por el FJ 4 de la sentencia po-
dran solicitar la rectificacion de las bases imponibles, en el sentido de eliminar
las reversiones apodicticas, sustituyéndolas por las efectivas, pudiendo resultar
asi un saldo pendiente que debera revertir en el periodo impositivo de 2024, pero
con el limite de la renta positiva derivada de la transmisién de la participacion.

84 | Revista de Contabilidad y Tributacion. CEF, 496 (julio 2024), pp. 47-90



E Estudios El IS en el marco del debate constitucional (STC 11/2024)

Esta renta no se integrara en la base imponible, en los términos previstos en el
articulo 21 de la Ley 27/2014.

Las entidades afectadas por el aludido fundamento no podran solicitar rectifica-
cion alguna. La renta derivada de la transmisién de la participacion se calculara
tomando en consideracién el importe de las reversiones apodicticas. Esta renta
no se integrara en la base imponible, en los términos previstos en el articulo 21
de la Ley 27/2014.

Ejemplo 15

Entidad no afectada por el FJ 4.

Valor adquisicion: 400; deterioro a revertir (art. 12.3): 100; reversion por aumento de fondos
propios: 50 (2018); valor de transmision: 362 (2024).

Periodo Reversion . Rectificacion rgversién
(Real Decreto-Ley 3/2016 y enmienda) sentencia

2016 20 (100/5) —suprime la reversién
2017 20 (100/5) —suprime la reversion
2018 10 (50 - 20 - 20) +50
2019 25[(100 - 20 - 20 - 10)/2] —suprime la reversion
2020 25 (100 - 20 - 20 - 10)/2] —suprime la reversion
2024 12 [362 - (400 - 100 + 50)]

Renta contable total: —38 (362 — 400).
Renta contable gjercicio: — 100 (previos) + 50 (2018) + 12 [362 — (400 — 100 + 50)] (2024) = —38.
Base imponible: — 100 (previos) + 50 (2018) + 12 (2024) + 12 (exencion) (2024).

Ejemplo 16
Entidad afectada por el FJ 4.

Mismos datos el ejemplo anterior.
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Periodo Reversion . Rectificacion reversion sentencia
(Real Decreto-Ley 3/2016 y enmienda) (no procede)
2016 20 (100/5)
2017 20 (100/5)
2018 10 (50 - 20 - 20)
2019 25 (100 — 20 - 20 - 10)/2)
2020 25 (100 - 20 - 20 - 10)/2)
2024 0 (100 - 20 - 20 - 10 — 25 — 25)

Renta total: —38 (262 — 400).

Renta contable ejercicio: — 100 (previos) + 50 (2018) + 12 [362 — (400 — 100 + 50)] (2024) = —38.

Base imponible: —100 (previos) + 20 (2016) + 20 (2017) + 10 (2018) 25 (2019) + 25 (2020) —
— 38 (362 — 400) (no computable) (2024).

El deterioro computado (art. 12.3) ha procurado que la pérdida se integre en la base impo-
nible de la entidad con derecho a rectificacion. La entidad sin derecho a rectificar no podra
integrar en la base imponible la pérdida. Por tanto, esta Ultima se halla en la misma situacion
que aquellas entidades que sufrieron el deterioro en un periodo o periodos impositivos en

los que el mismo no era computable (2013 y siguientes).

e Transmision posterior a 2024. Las entidades no afectadas por el FJ 4 de la sen-
tencia podran solicitar la rectificacion de las bases imponibles, en el sentido de
eliminar las reversiones apodicticas, sustituyéndolas por las efectivas, pudiendo
resultar asi un saldo pendiente de reversién que debera hacerlo en el periodo im-
positivo de 2024, sin sujecion a limite alguno. La renta derivada de la transmision
de la participacion no se integrara en la base imponible, en los términos previstos
en el articulo 21 de la Ley 27/2014.

Las entidades afectadas por el aludido fundamento no podran solicitar rectificacion
alguna. La renta derivada de la transmisién de la participacion se calculara tomando
en consideracion el importe de las reversiones apodicticas. Esta renta no se integra-
ra en la base imponible, en los términos previstos en el articulo 21 de la Ley 27/2014.

Ejemplo 17

Entidad no afectada por el FJ 4.

Mismos datos que el ejemplo anterior, salvo la transmision, que sera en 2025.
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Reversion

Periodo (Real Decreto-Ley 3/2016 y enmienda) Rectificacion reversién sentencia
2016 20 (100/5) —suprime la reversion
2017 20 (100/5) —suprime la reversion
2018 10 (50 - 20 - 20) +50
2019 25 (50 - 20 - 20 - 10)/2) —suprime la reversion
2020 25 (50 - 20 - 20 - 10)/2) —suprime la reversion
2024 50 (100 - 50)

Renta contable total: —38 (362 — 40).
Renta contable gjercicio: — 100 (previos) + 50 (2018) + 12 [362 — (400 — 100 + 50)] (2025) = —38.

Base imponible: — 100 (previos) + 50 (2018) + 50 (2024) — 38 [362 — (400 — 100 + 50 + 50)]
(2025) (no computable).

Ejemplo 18
Entidad afectada por el FJ 4.

Mismos datos que el ejemplo anterior.

Periodo Reversion _ Rectificacion reversion sentencia
(Real Decreto-Ley 3/2016 y enmienda) (no procede)
2016 20 (100/5)
2017 20 (100/5)
2018 10 (50 - 20 - 20)
2019 25
2020 25
2024 0 (100 -20-20 - 10 - 25 - 25)

Renta contable total: —38 (362 — 400).
Renta contable ejercicio: — 100 (previos) + 50 (2018) + 12 [362 — (400 — 100 + 50)] (2025) = —38.

Base imponible: — 100 (previos) + 20 (2016) + 20 (2017) + 10 (2018) + 25 (2019) + 25 (2020) +
+0 (2024) — 38 [362 — (400 — 100 + 20 + 20 + 10 + 25 + 25)] (2025) (no computable).
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3.8.

El deterioro computado (art. 12.3) no ha procurado, en las dos entidades, que la pérdida se
integre en la base imponible. Las dos entidades se hallan en la misma situacion que aquellas
entidades que sufrieron el deterioro en un periodo o periodos impositivos en los que el mismo
no era computable (2013 y siguientes).

La regla concerniente a la limitacion de la reversion del deterioro, anteriormente enunciada,
plantea la conveniencia de transmitir la participacion deteriorada dentro del primer periodo
impositivo que comience en 2024.

Ejemplo 19
Valor de adquisicion: 400; deterioro computado: 100 (2012); valor de transmision: 320. La

entidad no estaba afectada por el FJ 4. Transmision en 2024.

Base imponible: —100 (2012) (deterioro art. 12.3) + 100 (2016-2020) (reversion real decreto-
ley) — 100 (rectificacion sentencia) + 20 [320 — (400 — 100)] (enmienda) = —80.

Transmision en 2025. Base imponible: —100 (2012) (deterioro art. 12.3) + 100 (2016-2020)
(reversion real decreto-ley) — 100 (rectificacion sentencia) + 100 (2024) (enmienda) — 80 (320 —
— 400) (2025) (no computable).

Si la entidad hubiere estado afectada por el FJ 4, la reversion, en su totalidad, ya se habria
producido. En tal caso, es indiferente que la transmision se realice en 2024 0 2025 y siguien-
tes. El deterioro habra revertido y la pérdida no se computara.

Transmision en 2024,

Base imponible: — 100 (2012) (deterioro art. 12.3) + 100 (2016-2020) (reversion real decreto-
ley) + 0 (2024) (enmienda) — 80 (320 — 400) (2024) (no computable).

Transmision en 2025.

Base imponible: — 100 (2012) (deterioro art. 12.3) + 100 (2016-2020) (reversion real decreto-
ley) + 0 (2024) (enmienda) — 80 (320 — 400) (2025) (no computable).

Capacidad econdmica, igualdad, retroactividad, seguridad
juridica: écuadratura del circulo?

La sentencia del TC ha puesto sobre el tapete un conjunto de cuestiones que desbor-
dan su contenido, por mas que se hallen relacionadas con el mismo.

El efecto retroactivo de la reversion apodictica, sea fuerte o débil, remite a una reconsi-
deracion respecto del tratamiento de las plusvalias y minusvalias derivadas de la transmision
de participaciones significativas, esto es, las reguladas por el articulo 21 de la Ley 27/2014.
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La exencion de plusvalias, por encima del importe de los beneficios acumulados du-
rante el tiempo de tenencia de la participacion, y el no computo de las minusvalias podrian
ser contrarias al principio de capacidad econémica, en cuanto suponen una medicion de la
renta gravable que no se compadece con la renta efectivamente obtenida.

Ese tratamiento de las plusvalias y de las minusvalias cred un problema en relacion con
los deterioros computados precedentemente que fue solventado a través de la reversién
apodictica, respetandose asi la igualdad de trato, referida a los hechos acaecidos en perio-
dos impositivos subsiguientes, pero bordeando una retroactividad perturbadora de la segu-
ridad juridica en relacion con los periodos impositivos precedentes. La enmienda del Grupo
Parlamentario Socialista insiste en la reversion apodictica, situandola en 2024.

El enfrentamiento entre igualdad y seguridad juridica hubiera podido morigerarse ubican-
do la reversién en el periodo impositivo de la transmision de la participacion. Esta opcién
hubiera mermado la potencia recaudatoria de la reversion apodictica, pero habria reforzado
su funcién al servicio de la igualdad, moderando, al tiempo, la incidencia sobre la retroac-
tividad. Con todo, seria un mero alivio.

Satisfacer todos los principios constitucionales aludidos, en el marco de la actual re-
daccion del articulo 21 de la Ley 27/2014, tal vez aboque a la cuadratura del circulo. Y,
sin embargo, es posible que el TC deba enfrentarse a ello. En efecto, no ha de descartar-
se el planteamiento de una cuestion de inconstitucionalidad referida a la compatibilidad
de las normas fruto de la enmienda del Grupo Parlamentario Socialista respecto de los
articulos 9.3 (seguridad juridica) y 31.1 (capacidad econdmica) de la CE, en particular por
lo que se refiere a la reversion apodictica. Nétese que varios autos de admision a casa-
cién del TS, algunos de ellos posteriores a la sentencia del TC objeto de este estudio, se
han pronunciado en el sentido de

determinar si, a la vista de la jurisprudencia del TC en relacion con los limites
materiales de los reales decretos-leyes previstos en el articulo 86.1 de la CE, el
principio de capacidad econdmica del articulo 31.1 de la CE y el principio de
irretroactividad y seguridad juridica contenido en el articulo 9.3 CE es posible
por via interpretativa la acomodacion al ordenamiento constitucional del articulo
3.1.2 del Real Decreto-Ley 3/2016, de 2 de noviembre, que modificé la disposi-
cion transitoria decimosexta de la Ley 27/2014, del impuesto sobre sociedades
(Autos del TS de 5 de julio de 2023 [rec. num. 8251/2022 -NFJ090363-]; de 3 de
abril de 2024 [rec. num. 1683/2023 -NFJ092707-] y de 3 de abril de 2024 [rec.
nuam. 2201/2023]),

de manera tal que no ha de descartarse el planteamiento de una cuestion de constitucio-
nalidad en la que la reversién apodictica sea objeto de enjuiciamiento en relacion con la
capacidad econdémica que, para ser fructifero, habria de extenderse al examen del propio
articulo 21 de la Ley 27/2014.
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Sin embargo, esa perspectiva de profundizacion constitucional ha sido enfriada por la
Sentencia del TS de 25 de abril de 2024 (rec. nim. 8251/2022 -NFJ093149-), por cuanto

en ella se afirma que:

La pretension de la parte recurrente, consistente en que esta Sala fije doctrina ju-
risprudencial sobre la acomodacién al ordenamiento constitucional del articulo 3.1,
apartado dos, del Real Decreto-ley 3/2016, de 2 de diciembre, teniendo en cuenta
la jurisprudencia del Tribunal Constitucional en relacién con el principio de capa-
cidad econdémica (art. 31. CE) y el principio de irretroactividad y seguridad juridica
(art. 9.3 CE), no puede ser acogida, dado que habiendo sido declarado inconstitu-
cional y nulo el referido precepto se ha producido su expulsién del ordenamiento

juridico, como si nunca hubiera existido.
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