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ExTRACTO

La presente colaboracion examina la tributacién de las rentas obtenidas por entidades residen-
tes en territorio espafiol a través de establecimientos permanentes, tal y como resulta de las
modificaciones introducidas por la Ley 16/2013. La novedad principal es el no computo de las
rentas ordinarias negativas ejercicio a ejercicio, sino en el momento de la transmision o cese del
establecimiento permanente. También la minoracion de las rentas negativas computables en
alguno de esos momentos en el importe de las rentas positivas, las cuales contintian exentas.

La modificacién puede inscribirse en lo que podria denominarse el espiritu del programa BEPS.
Con todo, no se trata de una reforma sustancial, por cuanto no rechaza de manera radical el
computo de las rentas negativas.

En fin, aun cuando las nuevas normas producen un efecto discriminatorio en el sentido del orde-

namiento comunitario, se estima que hallan cobertura en las causas de justificacion espigadas
por el Tribunal de Justicia.

Palabras claves: Impuesto sobre Sociedades, establecimientos permanentes y beneficios econdmicos
periddicos.
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ABSTRACT

The instant collaboration examines the taxation of revenues obtained by non-resident taxpayers
by way of a permanent establishment, after the amendments introduced by Law 16/2013. The
main change refers to losses which will not be included in the CIT taxable base as they are accrued
but until the moment of either transmission or liquidation of the Permanent Establishment;
moreover, the aforesaid losses will be credited against the profits, which will still be exempt.

These amendments bring cause in the spirit of BEPS program. However, this is not a substantial
reform, as it does not imply the total denial of losses arising from permanent establishments.
After all, and even though the new provisions might have a discriminatory impact on EU law,

they are deemed to be justified by the arguments put forward by the Court of Justice of the
European Union.

Keywords: Corporate Income Tax, permanent establishments and periodic trading profits.
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«(...) El imperio de la ley impone restricciones importantes acerca de como se aprueba la ley y como

se aplica (...) la ley debe ser general en el sentido de que se aplica a todos los ciudadanos y no selecciona
a individuos o grupos concretos para hacerlos objeto de un tratamiento especial (...) Asimismo es esencial
que los ciudadanos sepan a qué atenerse y, por tanto, la ley debe ser clara y accesible al publico (...)»

Heywoob, A. Introduccion a la Teoria Politica, pag. 182.

PARTE INTRODUCTORIA. ELENCO DE MODIFICACIONES E INNOVA-
CIONES

El afno 2013 ha sido prodigo en modificaciones del Impuesto sobre Sociedades. En efecto,
seis leyes han modificado preceptos del Texto Refundido de la Ley del Impuesto sobre Socieda-
des (TRLIS), otras normas relativas a dicho impuesto, o, en fin, han afiadido nuevas normas. Al
tiempo, el Reglamento del Impuesto sobre Sociedades (RIS) también ha sido modificado. En fin, la
Ley de Presupuestos del Estado ha establecido las previsiones habituales concernientes a la correc-
cién monetaria, al pago fraccionado y a beneficios fiscales relativos a acontecimientos excepcio-
nales, asi como fijado las prioridades en el contexto de la fiscalidad sobre entidades no lucrativas.

1. NORMATIVA MODIFICADORA DEL IMPUESTO SOBRE SOCIEDADES
Estas leyes han sido:

* Ley 11/2013, de 26 de julio, de medidas de apoyo al emprendedor y de estimulo
del crecimiento y de la creacion de empleo.

* Real Decreto-Ley 11/2013, de 2 de agosto, para la proteccion de los trabajadores
a tiempo parcial y otras medidas urgentes en el orden economico y social.

* Ley 14/2013, de 27 de septiembre, de apoyo a los emprendedores y su internacio-
nalizacion.

* Ley 16/2013, de 29 de octubre, por la que se establecen determinadas medidas en
materia de fiscalidad medioambiental y se adoptan otras medidas tributarias y fi-
nancieras.

* Real Decreto-ley 14/2013, de 29 de noviembre, de medidas urgentes para la adap-
tacion del derecho espaiiol a la normativa de la Union Europea en materia de su-
pervision y solvencia de entidades financieras.

* Ley 22/2013, de 23 de diciembre, de Presupuestos Generales del Estado para el
ano 2014.

e Ley26/2013, de 27 de diciembre, de cajas de ahorros y fundaciones bancarias.

* Real Decreto 960/2013, de 5 de diciembre, por el que se modifica el Reglamento
del Impuesto sobre Sociedades.
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* Real Decreto 1042/2013, de 27 de diciembre, por la que se modifica el Reglamento
del Impuesto sobre Sociedades.

2. RELACION DE PRECEPTOS MODIFICADOS O DE NUEVO CUNO POR-
TADORES DE LAS MEDIDAS FISCALES

La siguiente relacion da cuenta del elenco de las modificaciones!

» Nueva disposicion transitoria cuadragésima segunda (disp. final quinta RDL 11/2013).

* Nueva disposicion adicional decimonovena, relativa al régimen fiscal de las en-
tidades de nueva creacion (art. 7 Ley 11/2013). Este precepto ha sido modificado
por la disposicion final octava de la Ley 14/2013.

* Nueva redaccion del articulo 37, relativo a la deduccion por inversion de beneficios
(art. 25 Ley 14/2013).

* Nueva redaccion de los apartados 2 y 3 del articulo 44, relativo a las normas co-
munes a las deducciones previstas en el capitulo IV del titulo VI, del TRLIS (art.
26.Uno Ley 14/2013).

* Nueva redaccion del articulo 23, relativo a la reduccion de las rentas procedentes
de determinados activos intangibles (art. 26.Dos Ley 14/2013). Nueva disposicion
transitoria cuadragésima, relativa al régimen transitorio de la reduccion de ingre-
sos procedentes de determinados activos intangibles (art. 26.Cuatro Ley 14/2013).

* Nueva redaccion del articulo 41, relativo a la deduccidn por creacion de empleo
para trabajadores con discapacidad (art. 26.Tres Ley 14/2013).

» Derogacion del apartado 3 de la disposicion adicional décima, relativa a las reduc-
ciones de las deducciones en la cuota integra del Impuesto sobre Sociedades para
incentivar la realizacion de determinadas actividades (disp. derog. Ley 14/2013).

* Nueva redaccion del apartado 1 de la disposicion transitoria trigésima (art. 1.Pri-
mero Ley 16/2013).

* Derogacion del articulo 12.3 (art. 1.Segundo.Uno Ley 16/2013).

* Nueva letra j) del articulo 14.1 (art. 1.Segundo.Dos Ley 16/2013).

* Nueva letra k) del articulo 14.1 (art. 1.Segundo.Dos Ley 16/2013).

* Nueva letra 1) del articulo 14.1 (art. 1.Segundo.Dos Ley 16/2013).

*  Nuevo apartado 11 del articulo 19 (art. 1.Segundo.Tres Ley 16/2013).

' Cuando los preceptos afectados pertenecen al TRLIS no se indica dicha pertenencia.
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Nuevo apartado 12 del articulo 19 (art. 1.Segundo.Tres Ley 16/2013).

Nueva redaccion del apartado 4 del articulo 21 (art. 1.Segundo.Cuatro Ley 16/2013).
Nuevo apartado 5 del articulo 21 (art. 1.Segundo.Cuatro Ley 16/2013).

Nueva redaccion del apartado 2 del articulo 22 (art. 1.Segundo.Cinco Ley 16/2013).
Nueva redaccion del apartado 4 e) del articulo 30 (art. 1.Segundo.Seis Ley 16/2013).
Nuevos apartados 6 y 7 del articulo 30 (art. 1.Segundo.Seis Ley 16/2013).

Nueva redaccion del apartado 4 del articulo 31 (art. 1.Segundo.Siete Ley 16/2013).
Nuevo apartado 5 del articulo 31 (art. 1.Segundo.Siete Ley 16/2013).

Nueva redaccion del apartado 5 del articulo 32 (art. 1.Segundo.Ocho Ley 16/2013).
Nuevo apartado 6 del articulo 32 (art. 1.Segundo.Ocho Ley 16/2013).

Nueva redaccion de los apartados 2 y 3 del articulo 50 (art. 1.Segundo.Nueve Ley
16/2013).

Nuevo apartado 4 del articulo 71 (art. 1.Segundo.Diez Ley 16/2013).

Derogacion del apartado 3 del articulo 73 (art. 1.Segundo.Once Ley 16/2013).
Nueva redaccion del apartado 4 del articulo 87 (art. 1. Segundo.Doce Ley 16/2013).
Nueva redaccion del apartado 3 del articulo 88 (art. 1. Segundo.Trece Ley 16/2013).

Nueva redaccion del apartado 3 del articulo 89 (art. 1.Segundo.Catorce Ley
16/2013).

Nueva redaccion del apartado 3 del articulo 90 (art. 1.Segundo.Quince Ley 16/2013).
Nueva redaccion del articulo 92 (art. 1.Segundo.Dieciséis Ley 16/2013).

Nueva redaccion del apartado 1 del articulo 95 (art. 1.Segundo.Diecisiete Ley
16/2013).

Nueva disposicion transitoria cuadragésima primera (art. 1.Segundo.Dieciocho Ley
16/2013).

Nueva disposicion adicional vigésima (art. 1. Tercero Ley 16/2013).

Nueva redaccion del parrafo tercero del apartado 4 del articulo 141 (art. 1.Cuarto
Ley 16/2013).

Nueva redaccion del articulo 33 (art. 1.Quinto.Uno. Ley 16/2013).
Nueva redaccion del apartado 2 del articulo 38 (art. 1.Quinto.Dos. Ley 16/2013).

Determinacion de los porcentajes del pago a cuenta para 2014 (art. 2.Primero Ley
16/2013).

Nueva redaccion del apartado 2 de la disposicion transitoria trigésima (art. 2.Se-
gundo.Uno Ley 16/2013).
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* Limites a la compensacion de bases imponibles negativas en 2014 y 2015 (art. 2.Se-
gundo.Dos Ley 16/2013).

* Nueva redaccion del namero tres del apartado primero del articulo 9 del Real De-
creto-Ley 9/2011 (art. 2.Segundo.Tres Ley 16/2013).

* Nueva redaccion de los ntimeros uno, dos y tres del apartado primero del articulo 1
del Real Decreto-Ley 12/2012 (art. 2.Segundo.Cuatro Ley 16/2013).

* Nuevaredaccion del apartado primero del articulo 26 del Real Decreto-Ley 12/2012
(art. 2.Segundo.Cinco Ley 16/2013).

* Normas sobre el pago fraccionado en 2014 y 2015 (art. 2.Tercero Ley 16/2013).

* Nueva disposicion adicional vigésima primera en la Ley 9/2012 (disp. final segun-
da Ley 16/2013).

* Nueva redaccion del apartado tres del articulo 63 de la Ley 17/2012 (disp. final
tercera.Uno Ley 16/2013).

* Nueva redaccion del apartado tres del articulo 64 de la Ley 17/2012 (disp. final
tercera.Dos Ley 16/2013).

* Nuevo apartado 13 al articulo 19 (disp. final segunda.Primero Uno RDL 14/2013).

* Nueva disposicion adicional vigésima primera (disp. final segunda.Primero.Dos
RDL 14/2013).

* Nueva disposicion adicional vigésima segunda (disp. final segunda.Segundo RDL
14/2013).

* Nueva redaccion del articulo 17.1 (art. 67 Ley 22/2013).

* Nueva redaccion de las letras a) y c) del articulo 84.1 (art. 69 Ley 22/2013).

* Nueva redaccion de la disposicion adicional duodécima (art. 70 Ley 22/2013).
* Régimen fiscal de las fundaciones bancarias (art. 49 Ley 26/2013).

* Nueva redaccion del articulo 24 (disp. final quinta.Uno Ley 26/2013).

* Nueva redaccion del articulo 67.3 y nuevo apartado 6 (disp. final quinta.Dos Ley
26/2013).

* Nueva redaccion de la disposicion adicional octava (disp. final quinta.Tres Ley
26/2013).

» Nueva disposicion transitoria cuadragésima segunda (disp. final quinta.Cuatro Ley
26/2013).

Ademas de dichas modificaciones legales, y como consecuencia de algunas de ellas, el Real
Decreto 960/2013 ha introducido determinadas modificaciones en el RIS:
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* Nuevo apartado 9, en el articulo 5 (art. Primero.Primero.Uno).
*  Nuevo capitulo IX del titulo I (art. Primero.Primero.Dos).

* Nuevo capitulo III del titulo II (art. Primero.Primero.Tres).

* Nuevo articulo 49 (art. Primero.Primero.Cuatro).

* Nueva redaccion de los numeros 1.°y 5.° del articulo 60.6 (art. Primero.Segun-
do.Uno).

* Nueva redaccion del articulo 62.4 (art. Primero.Segundo.Dos).

* Nueva redaccion del articulo 66.1 (art. Primero.Segundo.Tres).

Por ultimo, el Real Decreto 1042/2013 ha introducido un parrafo ultimo en el articulo 61.3
(disp. final segunda).

La relacion es, sencillamente, impresionante. Maxime, cuando se esta en visperas de una
reforma tributaria integral. Como es logico, el valor sustancial de las distintas modificaciones o
innovaciones es distinto, tanto en el plano cuantitativo como en el cualitativo. Algunas medidas
tienen un cariz protector de la recaudacion, pero otras van en sentido contrario, aunque ninguna
de ellas carece de una justificacion, se comparta o no.

3. AGRUPACION POR MATERIAS DE LAS MEDIDAS REFORMADORAS

Las medidas reformadoras pueden agruparse, tematicamente, de la siguiente manera:

3.1. MEDIDAS RESTRICTIVAS DE LA COMUNICACION DE PERDIDAS

» Restricciones a la integracion de las pérdidas de los establecimientos permanentes.

» Restricciones al computo del deterioro de participaciones.

3.2. MEDIDAS DE INCENTIVO FISCAL

* Incentivos fiscales para promover la creacion de nuevas empresas.

» Incentivos fiscales para promover la reinversion de beneficios.

*  Monetizacion de la deduccion por [+D+i.

* Reduccidn de la base imponible por rentas procedentes de intangibles.

* Deduccion por creacion de empleo.
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» Bonificacion por rentas obtenidas en Ceuta y Melilla.

» Incentivos fiscales a la cinematografia y audiovisual.

3.3. MEDIDAS RESTRICTIVAS DE LA ELIMINACION DE LA DOBLE IMPO-
SICION

» Restricciones en dividendos de fuente interna.

» Restricciones en dividendos de fuente extranjera.

3.4. MEDIDAS RESTRICTIVAS DE LA DEDUCCION DE GASTOS CONTA-
BLES Y ASIMILADOS

» Limitacion de los gastos por amortizaciones de tangibles.

» Limitacion de gastos por amortizaciones de intangibles.

* Limitacion de los gastos por fondos de comercio.

* Limitacion a la compensacion de bases imponibles negativas.

e Limitacion a la libertad de amortizacion.

3.5. MEDIDAS PARA SANEAR LOS BALANCES DE LAS ENTIDADES DE
CREDITO Y ASIMILADAS

* Reversion de activos por impuesto diferido.

» Conversion de activos por impuesto diferido en crédito.

* Régimen fiscal de las fundaciones bancarias.

» Obra benéfico-social de las cajas de ahorros y fundaciones bancarias.
*  Grupos fiscales financieros.

» Operaciones de reestructuracion y resolucion de las entidades de crédito.

3.6. MEDIDAS DE ADAPTACION AL ORDENAMIENTO COMUNITARIO

* Tributacion de salida por traslado de residencia o transferencia de activos.

* Tributacion de salida en el &mbito de las operaciones de fusion y asimiladas.
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PARTE PRIMERA. TRIBUTACION DE LAS RENTAS OBTENIDAS A TRA-
VES DE ESTABLECIMIENTOS PERMANENTES

1. SISTEMAS DE TRIBUTACION DE LAS RENTAS OBTENIDAS A TRA-
VES DE ESTABLECIMIENTO PERMANENTE

Aun cuando las normas establecidas por la Ley 16/2013 tinicamente afectan a la tributacion, en
sede de la casa central, de las rentas de caracter negativo, su mejor comprension aconseja recordar al-
gunos aspectos basicos de la tributacion de las rentas imputables a los establecimientos permanentes.

Como es sabido, existen dos sistemas de tributacion de las rentas derivadas de las operacio-
nes realizadas a través de establecimiento permanente, a saber, el de imputacion y el de exencion.

En el método de imputacion las rentas, positivas o negativas, se integran en la base imponi-
ble de la casa central, y el impuesto extranjero se deduce de la cuota con el limite de la parte de
la misma que corresponde a la renta del establecimiento permanente (art. 31 TRLIS).

En el método de exenciodn las rentas positivas estan exentas, y las rentas negativas se inte-
gran en la base imponible de la casa central, pero las rentas positivas posteriores a las negativas
se integran en la base imponible hasta el importe de estas tltimas (art. 22 TRLIS).

El sistema de imputacion estuvo vigente en Espaiia hasta la entrada en vigor del Real De-
creto-Ley 8/1996, que introdujo el sistema de exencidn, aunque sin desplazar al sistema de im-
putacion, de manera tal que, desde aquella reforma normativa, los dos han venido conviviendo,
correspondiendo al sujeto pasivo el derecho de opcion (art. 22.4 TRLIS).

El método de exencidn es mas ventajoso para el obligado tributario cuando el impuesto pa-
gado en el extranjero por razon de las rentas imputables al establecimiento permanente es inferior
al que, por esas rentas, corresponde por el Impuesto sobre Sociedades. Por esta razon el sistema
de exencion ha devenido en el comunmente aplicable, de forma tal que el sistema de imputacion
ha quedado relegado a aquellos casos, ciertamente marginales, en los que no se cumplen los re-
quisitos que abren la puerta a la aplicacion del sistema de exencion.

2. LOS PROBLEMAS QUE AFLIGEN A LA TRIBUTACION DE LAS RENTAS
OBTENIDAS MEDIANTE ESTABLECIMIENTO PERMANENTE

Tanto en el sistema de imputacion como en el de exencion ha de acotarse, dentro de la renta de
la casa central, la parte imputable a las operaciones realizadas a través del establecimiento perma-
nente. En el sistema de imputacion, para determinar la parte de cuota que deriva de esa renta, y en
el de exencion, para excluirla de la base imponible. Ese acotamiento, técnicamente factible, se pro-
duce en un escenario de potencial friccion entre las administraciones tributarias y los contribuyentes.
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La intensidad de esa friccion aumenta en el sistema de exencion a medida que el tipo de
gravamen del pais donde esta ubicado el establecimiento permanente disminuye por compara-
cion con el tipo de gravamen del pais donde esté situada la casa central. Por el contrario ese ale-
jamiento aligera la tension en el sistema de imputacion. La intensidad de la friccion cambia su
sentido cuando la relacion entre los tipos de gravamen también lo hace. Por eso, a grandes lineas,
los paises con tipos de gravamen relativamente elevados debieran preferir, desde la perspectiva
de prevenir las tensiones en la aplicacion de las normas fiscales, el sistema de imputacion. Sin

embargo, razones de competitividad han empujado hacia el método de exencidn?.

2.1. LA CONFIGURACION DEL ESTABLECIMIENTO PERMANENTE

Tanto el sistema de imputacion como el de exencion se proyectan en relacion con la realiza-
cion de operaciones mediante establecimiento permanente, sin duda porque se construyen en un
contexto en el que se supone que el pais de acogida de la inversion solamente gravara las rentas de-
rivadas de la realizacion de operaciones mediante establecimiento permanente, pero no cuando tales
rentas procedan de operaciones que no determinan la existencia de un establecimiento permanente.

El primer paso que debe darse en orden a la aplicacion de los referidos métodos es apreciar
la existencia del establecimiento permanente. El apartado 3 del articulo 22 del TRLIS establece
tres vias al efecto, a saber, una definicién auténoma, una remision al articulo 13.1 a) del Texto
Refundido de la Ley del Impuesto sobre la Renta de no Residentes (TRLIRNR), y otra remision
al convenio bilateral que resulte aplicable, la cual tiene caracter preferente.

En este punto interesa sefalar que la apreciacion de los hechos determinantes de esa exis-
tencia, a los efectos de aplicar las normas sobre eliminacion de la doble imposicion, correspon-
de a la jurisdiccion fiscal donde reside la entidad titular del establecimiento permanente. Cabria,
por tanto, que el pais de la fuente no apreciara la existencia de establecimiento permanente y si
lo hiciera la autoridad fiscal donde reside la casa central.

No se pretende ahondar en la conceptuacion del establecimiento permanente, pero siendo su
presencia presupuesto para aplicar alguno de los dos métodos para eliminar la doble imposicion pre-
vistos en el TRLIS, si parece oportuno recordar que la identificacion del mismo ha venido padecien-
do dosis crecientes de incertidumbre a medida que el comercio electronico se ha ido extendiendo, y
también al compas de la aparicion de nuevas formas de presentacion juridico-formal de los mismos
hechos sustantivos. Asi ha acontecido, entre otros supuestos, en el transito de las sociedades filiales
desde una operatoria fabril y comercial autbnoma a otra regida por contratos de maquila en los que
operan a porcentaje sobre el coste de produccion, lo que ha determinado que algunas administracio-
nes tributarias hayan esgrimido la existencia de un establecimiento permanente singular construido

2 El sistema de exencion estd en vigor, entre otros Estados miembros, en Francia, Alemania y Reino Unido. European
Tax Handbook (2013).
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sobre la base de la filial que opera de la forma resefiada, intentando, de esta manera, rescatar el mar-
gen comercial trasladado a la casa central. Los casos Dell y Roche, entre otros, asi lo atestiguan?.

2.2. DETERMINACION DE LA RENTA IMPUTABLE AL ESTABLECIMIEN-
TO PERMANENTE

El segundo paso es determinar la renta imputable a las operaciones realizadas a través del
establecimiento permanente.

Tres tareas, no siempre faciles, han de ejecutarse, a saber, la adscripcion de las operaciones
al establecimiento permanente, la identificacion de los ingresos y gastos (directos e indirectos)
imputables a esas operaciones y la valoracion de las operaciones formalmente realizadas entre el
establecimiento permanente y la casa central. En suma, se trata de acotar una porcion de las ope-
raciones realizadas por la casa central e imputarlas al establecimiento permanente. No se trata,
por tanto, de establecer unas reglas especificas definitorias de los ingresos y gastos inherentes
al establecimiento permanente, sino de espigar el conjunto de los mismos imputable al mismo.

Ni el precepto regulador del método de exencion (art. 22 TRLIS) ni el regulador del método de
imputacion (art. 31 TRLIS) contienen reglas sobre el particular. Tampoco los convenios bilaterales
para evitar la doble imposicion. Las unicas reglas con las que se cuenta son los criterios estableci-
dos en el Informe sobre la atribucion de beneficios a los establecimientos permanentes de la OCDE.
Esos criterios han influido de manera determinante en la version actual del articulo 7 del Modelo de
Convenio de la OCDE vy, por tanto, dicho precepto, y los de contenido similar de los convenios bila-
terales, deben interpretarse a la luz de las pautas contenidas en dicho informe*, por més que dichos
criterios, en si mismos, no son normas que puedan configurar el contenido de la obligacion tributaria.

La metodologia que propone el referido informe comprende dos fases. La primera consiste en
atribuir funciones, riesgos y activos al establecimiento permanente’, y la segunda en el analisis compa-
rativo proyectado sobre las operaciones internas entre el establecimiento permanente y la casa central®.

Para aplicar esa metodologia se requiere una informacion precisa y especifica. Ciertamen-
te, el establecimiento permanente, como regla general, habra de llevar la contabilidad en cum-
plimiento de las normas mercantiles y/o fiscales del pais donde estd ubicado, de manera tal que
esa contabilidad sera una eficaz ayuda en la tarea de acotar la renta obtenida a través de aquel.

CARMONA FERNANDEZ, N.: La nocion de establecimiento permanente en los tribunales: las estructuras operativas
mediante filiales comisionistas (CT 145/2012). MARTIN SANTANA, L.: El concepto de establecimiento permanente al
hilo de la resolucion del Tribunal Economico-administrativo Central de 15 de marzo de 2012 (QF 18/2013).

Parrafo 9 de los Comentarios al articulo 7.
Subparte D-2 de la Parte I del Informe.
Subparte D-3 de la Parte I del Informe.

16 www.ceflegal.com

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


http://www.cef.es

E E. Sanz Gadea ELIS en 2013 (I). Elenco de modificaciones. Establecimientos permanentes

Ahora bien, no debe olvidarse que, tanto para aplicar el método de exencién como el de imputa-
cion, la renta que ha de tomarse en consideracion es la que, estando reflejada en las cuentas de la
casa central, es imputable a las operaciones realizadas a través del establecimiento permanente.

Un aspecto especialmente delicado, y plenamente ilustrativo de las dificultades a superar,
es el de la atribucion de un capital libre al establecimiento permanente. El informe aludido indica
que la hipotesis de entidad distinta e independiente requiere que un importe adecuado del capital
libre de la empresa se atribuya al EP con fines tributarios’... para sostener el desarrollo de sus
funciones, los activos que utiliza y los riesgos que asume®. Asi pues, activos, riesgos y funciones
asumidos por el establecimiento permanente, puestos en relacion con los de la empresa en su con-
junto, son la clave de la atribucidn del capital libre y, por ende, y por diferencia, se determina el
endeudamiento del establecimiento permanente y, correlativamente, la carga financiera admisible
para determinar los beneficios imputables al mismo”, sin perjuicio de las reglas generales aplica-
bles en relacion con los gastos financieros.

Trazar, a partir de los criterios de la OCDE o de las normas legales que eventualmente re-
gularan la materia, y sobre la base de la informacion disponible, que no es otra que la propor-
cionada por las cuentas de la casa central, el circulo que acota la operativa del establecimiento
permanente y, por ende, la renta imputable al mismo, puede ser una tarea asequible en la placi-
dez de un laboratorio, pero tal vez no tanto en el contexto de los intereses contrapuestos de con-
tribuyentes y jurisdicciones fiscales.

Como se comentara mas adelante, la restriccion al computo de las rentas negativas imputables
al establecimiento implica, inexorablemente, tensar la cuerda de la contraposicion de intereses.

2.3. ESTABLECIMIENTO PERMANENTE VERSUS SOCIEDAD FILIAL

Bien se comprende que, desde un punto de vista sustancial, establecimiento permanente y
sociedad filial son dos realidades muy proximas, pero no desde el punto de vista juridico debido,
principalmente, al reconocimiento de personalidad juridica a las sociedades filiales y a su nega-
cion a los establecimientos permanentes.

Los sistemas fiscales de la practica totalidad de los paises, siguiendo el consenso interna-
cional cristalizado en los criterios de la OCDE, tratan de manera distinta ambas realidades, basi-
camente porque difieren la tributacion de las rentas obtenidas por las sociedades filiales hasta el
momento de su repatriacion via distribucion de beneficios, transmision de la participacion o per-
cepcion de cuotas de liquidacion. Se trata del denominado «deferral» de la literatura anglosajona,

7 Parrafo 99 del Informe.
8 Parrafo 107 del Informe.

9 Parrafo 150 del Informe.
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cuya supresion o mantenimiento, reforzamiento o relajacion, viene ocupando grandes espacios en
la literatura propia de la fiscalidad internacional, basicamente norteamericana!?.

Ahora bien, ese debate carece de sentido cuando se aplica el método de exencion respecto
de los establecimientos permanentes, y los dividendos y plusvalias derivadas de la transmision
de participaciones no se integran en la base imponible.

En efecto, una fiscalidad asi construida procura un tratamiento semejante a las rentas obte-
nidas a través de sociedades filiales y de establecimientos permanentes. Por esta razon, los infor-
mes concernientes a reformas tributarias que en los tltimos tiempos se han producido en relacion
con paises europeos no han dedicado esfuerzos apreciables a esta materia'!.

Sin embargo, este tipo de construccidn fiscal es mas conflictiva que la alternativa, esto es,
método de imputacion para establecimientos permanentes y consolidacion para sociedades filia-
les. La razén estriba en que, bajo tal esquema fiscal, la sociedad dominante no tiene interés algu-
no en desplazar artificialmente la renta hacia (o desde) el establecimiento permanente o hacia (o
desde) la sociedad filial, para aprovechar los tipos de gravamen mas benignos.

Notese que la calidad del resultado practico derivado de la aplicacion de las normas fisca-
les proviene, en medida dificil de cuantificar pero no de intuir, de que las mismas se disefien de
manera tal que eviten, en lo posible, los conflictos de intereses entre las empresas y las adminis-
traciones tributarias, y de estas entre si.

Asi, en el ambito de los establecimientos permanentes, el método de exencion alimenta el
conflicto de intereses consistente en desplazar la renta hacia el tipo de gravamen mas reducido,
lo que no sucede en igual medida con el método de imputacion o, en relacion con las sociedades
filiales, con la técnica de la consolidacion fiscal. Es mas, ambos enfoques llevarian a una iguala-
cion de los tipos de gravamen en el conjunto de los paises por cuanto aquellos que actualmente
juegan a la disminucion del tipo de gravamen, sea de manera directa o mediante técnicas subro-
gadas (patent box, entre otros), verian que su politica no les rendiria otro fruto que la pérdida de
recaudacion a favor del pais de la casa central o de la sociedad dominante.

3. LAS MEDIDAS ADOPTADAS POR LA LEY 16/2013 EN RELACION CON
LOS ESTABLECIMIENTOS PERMANENTES

De ninguno de los problemas sustanciales que afligen a la tributacion de los establecimientos
permanentes se ha ocupado la Ley 16/2013. Es natural que asi sea, ya que la oportunidad politica
se presentara en el contexto de la reforma ya anunciada por la autoridad fiscal.

10" 7he President's F ramework for Business Tax Reform. A joint Report by The White House and the Department of the
Treasury (2012).

' Informe Mirrlees.
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El objetivo fundamental de la Ley 16/2013 ha sido restringir, que no impedir, la integracion
de las pérdidas derivadas de las operaciones realizadas mediante establecimiento permanente
en la base imponible de la casa central. A tal efecto, han sido adoptadas las siguientes medidas:

» Incorporacion de una nueva letra, k), al articulo 14.1 del TRLIS, a cuyo tenor no
tienen la consideracion de gasto fiscalmente deducible las rentas negativas obte-
nidas en el extranjero a través de un establecimiento permanente, excepto en el
caso de transmision del mismo o cese de su actividad.

» Incorporacion de un nuevo apartado, 12, al articulo 19 del TRLIS, en cuya virtud
las rentas negativas generadas en la transmision de un establecimiento permanente
a favor de una sociedad del mismo grupo en el sentido del articulo 42 del Codigo
de Comercio se imputaran en el periodo impositivo en que el establecimiento per-
manente sea transmitido a terceros ajenos al grupo de sociedades, o bien cuando
la entidad transmitente o la adquirente dejen de formar parte del mismo.

* Nueva redaccion del apartado 2 del articulo 22 del TRLIS para, de una parte, eli-
minar toda referencia a la imputacion de rentas negativas a la casa central, y de
otra, aminorar las rentas negativas sufridas en la transmision del establecimiento
permanente en el importe de las rentas positivas netas obtenidas con anterioridad,
procedentes del mismo.

* Nueva redaccion del apartado 4 del articulo 31 del TRLIS, para excluir de la inte-
gracion en la base imponible a las rentas positivas obtenidas a través del estable-
cimiento permanente cuando en periodos impositivos anteriores hubieren existido
rentas negativas que no se hayan integrado en la base imponible de la entidad.

* Incorporacion de un nuevo apartado, 5, al articulo 31 del TRLIS para aminorar las
rentas negativas sufridas en la transmision del establecimiento permanente en e/ im-
porte de las rentas positivas netas obtenidas con anterioridad, procedentes del mismo.

El régimen de los beneficios o rentas positivas no se ha modificado. Todas las normas re-
formadoras versan sobre las pérdidas o rentas negativas.

Las nuevas normas se refieren a tres tipos de pérdidas o rentas negativas, a saber, las de ca-
racter ordinario, las que se ponen de manifiesto en la transmision intragrupo del establecimiento
permanente, y las que se producen con ocasion de la transmision a terceros.

La regulacion de las rentas negativas estd armonicamente encadenada, y puede resumirse
en dos criterios:

» La orientacion basica de estas normas es diferir el computo de las pérdidas al pe-
riodo impositivo en el que el establecimiento permanente se transmita o cese en
su actividad.

* Elimporte de las rentas negativas que soportara la casa central sera igual a las ren-
tas negativas totales aminoradas en el importe de las rentas positivas totales.
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3.1. RENTAS NEGATIVAS ORDINARIAS

Son rentas negativas ordinarias las que derivan de los flujos de ingresos y gastos del ejerci-
cio inherentes a las operaciones realizadas mediante establecimiento permanente.

El no cémputo de las rentas negativas ordinarias deriva de lo previsto en el articulo 14.1 k)
del TRLIS. El engarce del mismo con las normas que rigen la determinacion de la base imponi-
ble no suscitara dudas a quienes se hallen familiarizados con el Impuesto sobre Sociedades, pero
seguramente si a quienes no hayan alcanzado ese escalon, pues el articulo 14.1 del TRLIS esta
dedicado a describir los gastos contables que no tienen la consideracion de fiscalmente deduci-
bles, y una renta negativa no es un gasto, sino el saldo adverso de ingresos y gastos.

El articulo 14.1 k) del TRLIS afecta a las rentas negativas obtenidas a través de estableci-
miento permanente, cualquiera que fuere el método que, para eliminar la doble imposicion, exen-
cion (art. 22 TRLIS) o imputacion (art. 31 TRLIS), hubiere de aplicarse.

3.1.1. Calculo de las rentas negativas ordinarias

El articulo 14.1 k) del TRLIS, asi como las restantes normas que han sido introducidas para
restringir el computo de las rentas negativas ordinarias, no se han ocupado de regular la forma
en como deben calcularse las mismas.

Ahora bien, si las normas relativas al calculo de la renta, positiva o negativa, ya eran necesarias
con arreglo a la legislacion precedente, ahora lo son todavia mas. En efecto, la renta negativa ordi-
naria imputable al establecimiento permanente no serd computable, o no lo serd de manera inme-
diata, pero si lo sera la imputable a la casa central. Véase, por tanto, que el obligado tributario esta
interesado en arrimar la renta negativa al ascua de la casa central. Y esto sucede tanto en el método
de exencion como en el de imputacion, ya que en ambos, a partir de la Ley 16/2013, las rentas nega-
tivas ordinarias imputables al establecimiento permanente sufren las restricciones para su computo.

En este sentido, hubiera sido pertinente establecer las normas basicas en orden a acotar aquel
sector de la base imponible de la casa central que procede de las operaciones realizadas mediante
el establecimiento permanente. En su ausencia, habré de recurrirse a criterios interpretativos ra-
zonables, sefialadamente los que proporciona la OCDE, anteriormente esbozados.

Se esta, por tanto, ante un ejemplo de estructura normativa que lleva la simiente de una
aplicacion conflictiva.

3.1.2. Impacto de la restriccion en el computo de rentas negativas ordinarias
en los métodos de eliminacion de la doble imposicion

En lo que concierne al método de exencion (art. 22 TRLIS) el impacto es limitado. En efec-
to, el no computo de la renta negativa ordinaria en nada afecta a las rentas positivas de ejercicios
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posteriores, que continuaran exentas. El impacto se producira en el momento de la extincién o
cese del establecimiento permanente, en la forma que mas adelante se expone.

En lo que concierne al método de imputacion (art. 31 TRLIS) el impacto es apreciable. En
efecto, como se ha indicado, el nuevo apartado 4 del articulo 31 del TRLIS establece la no inte-
gracion en la base imponible de las rentas positivas de ejercicios posteriores, hasta el importe de
las rentas negativas no computadas.

Véase, por tanto, como en el método de imputacion se introduce un elemento propio del
método de exencion.

(Se deduce el impuesto satisfecho en el extranjero? La respuesta ha de ser negativa, por
cuanto la renta sobre la que ha recaido ese impuesto no ha generado cuota integra en el Impuesto
sobre Sociedades [art. 31.1 b) TRLIS].

(Hay, por ello, doble imposicion? Doble imposicion no puede haber, por cuanto Espafia no
ha computado renta alguna, esto es, ni la renta negativa ni la renta positiva. Las normas espafiolas
no pueden ser causantes de un supuesto de doble imposicion. Si habra un exceso de imposicion
provocado por el pais de la fuente, ya que la existencia de un impuesto sobre la renta positiva in-
dica que las rentas negativas precedentes no fueron compensadas.

La reflexion precedente pone de relieve no solamente que las nuevas normas han incidido
sobre el método de imputacion, sino también que las normas anteriores sufrian un vacio, a saber,
el tratamiento que, a efectos de calcular el limite de deduccion del impuesto extranjero, habia de
darse a las rentas negativas integradas en la base imponible en ejercicios precedentes. En efecto,
la técnica tributaria reclamaba que esas pérdidas minoraran la base de calculo en orden a deter-
minar la parte de cuota integra imputable a las rentas obtenidas a través del establecimiento per-
manente, pero el articulo 31.1 del TRLIS, consagrado a la regulacion del limite, nada establecia
al efecto. Ahora esta laguna ha sido colmada, pues las rentas negativas se aplican a aminorar las
rentas positivas y, con ello, se obtura la deduccion de los impuestos eventualmente pagados en el
extranjero, en la medida en que no se integran en la base imponible rentas extranjeras proceden-
tes de las operaciones realizadas a través del establecimiento permanente.

Ciertamente, frente a la interpretacion propuesta, podria sostenerse que la renta positiva se
integra en la base imponible y que también lo hace la renta negativa precedente, de manera tal
que si hay cuota integra procedente del extranjero, y, consecuentemente, que procede la deduc-
cion del impuesto extranjero. No se comparte este criterio, por cuanto el método de imputacion
obliga al pais de la residencia de la casa central a eliminar la doble imposicion, pero solo, natu-
ralmente, cuando grave alguna renta procedente del extranjero, lo que no acontece en la medida
en que el importe de la renta positiva queda neutralizado por el de la renta negativa.

Con todo, no deben magnificarse los efectos practicos de los supuestos vacios normativos
o de las distintas posturas interpretativas apuntados, pues lo normal sera que el pais donde se
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halle ubicado el establecimiento permanente no gire impuesto sobre la renta positiva al permitir
su compensacion con la renta negativa precedente. Bajo esta premisa nada habia que objetar a
las normas sobre el método de imputacion anteriores a la Ley 16/2013, en el bien entendido que
la renta positiva a integrar en la base imponible debia ser la derivada de las operaciones realiza-
das por el establecimiento permanente, sin tomar en consideracion, por tanto, la compensacion
de pérdidas prevista por el pais del establecimiento permanente, y sin perjuicio, claro esta, de
que la renta negativa integrada en la base imponible en un periodo impositivo precedente pudiera
surtir efectos en cuanto compensacion de bases imponibles negativas del articulo 25 del TRLIS.

3.1.3. Reintegro de las rentas negativas

En la antigua regulacion del método de exencion (art. 22 TRLIS), las rentas negativas ordi-
narias se integraban en la base imponible, pero las posteriores rentas positivas no disfrutaban de
exencion, hasta el importe de aquellas. Este sistema es conocido como integracion de pérdidas
con reintegro. En la antigua regulacion del método de imputacion (art. 31 TRLIS) las pérdidas
ordinarias se integraban en la base imponible, y las posteriores rentas positivas también, y otor-
gaban el derecho a la deduccion para evitar la doble imposicion, que seria puramente nominal
cuando el pais del establecimiento permanente hubiere accedido a la compensacion de pérdidas.

Tratandose del método de exencion, en la regulacion vigente, las rentas negativas no se com-
putan, y las posteriores rentas positivas estan exentas. No hay, por tanto, reintegro de pérdidas,
puesto que las mismas no computaron en los ejercicios precedentes. Ahora bien, el exceso de im-
posicion que supone el no computo de la pérdida queda neutralizado por la exencion de las rentas
positivas posteriores.

Tal vez podra haber un exceso de imposicion en la medida en que el pais del establecimiento
permanente no permita la compensacion de pérdidas, pero Espafia no incurre en doble imposicion.

Ahora bien, podria suceder que tras la obtencion de las rentas negativas no se presentasen
rentas positivas, o que lo hicieren en menor medida que dichas rentas negativas, y que, finalmen-
te, el establecimiento permanente cesare en su actividad o fuere transmitido a un tercero. En este
caso las rentas negativas acumuladas deberan integrarse en la base imponible del ejercicio en el
que se produzca alguna de esas dos circunstancias. Este es el sentido que ha de darse al ultimo
inciso del articulo 14.1 k) del TRLIS, a cuyo tenor el mandato general de no integracion de rentas
negativas en la base imponible queda exceptuado en el caso de transmision o cese de actividad.

Ahora bien, ese mandato hay que ponerlo en relacion con lo previsto en el articulo 22.2 del
TRLIS, a cuyo tenor la rentas negativas puestas de manifiesto con ocasion de la transmision del esta-
blecimiento permanente se integran en la base imponible de la casa central minoradas en el importe
de las rentas positivas netas, de manera tal que las rentas negativas ordinarias que con ocasion del
cese o transmision del establecimiento permanente se integraran en la base imponible de la casa cen-
tral deberan ser disminuidas en las rentas positivas netas, en la forma que mas adelante se expone.
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Ciertamente, la literalidad del ultimo inciso del articulo 14.1 k) del TRLIS apunta exclusi-
vamente a la renta negativa imputable a la transmision o cese de actividad del establecimiento
permanente. En efecto, la norma excepttia de la no integracion en la base imponible a las rentas ne-
gativas en el caso de transmision o cese del establecimiento permanente, de manera tal que parece
establecer una relacion de causalidad entre las rentas negativas y esos actos de transmision o cese.

Apoyaria esta interpretacion una vision radical del método de exencion, en el sentido de que el
pais de la casa central, en este caso Espafia, se desentiende totalmente de las rentas, positivas o nega-
tivas, obtenidas mediante establecimiento permanente. Vision que, por otra parte, ganaria presencia
si se inserta el método de exencion en el contexto de un designio de politica fiscal consistente en re-
chazar toda posibilidad de doble computo de pérdidas. En efecto, en el caso de transmision del esta-
blecimiento permanente podria acontecer que el pais donde se ubica el mismo reconociera esa misma
pérdida, sea a compensar en sede del propio establecimiento permanente o de la entidad adquirente.

Con todo, la interpretacion ofrecida en primer lugar parece ser la mas idonea, por cuan-
to casa bien con el conjunto de las reformas que, en materia de comunicacion de pérdidas entre
sociedades, ha establecido la Ley 16/2013, consistentes en el diferimiento de tal comunicacion,
pero no en su exclusion'2.

Tratandose del método de imputacion, en la regulacion vigente las rentas negativas no se
computan, y las posteriores rentas positivas tampoco, hasta el limite de las rentas negativas, sin
que proceda la deduccion del impuesto extranjero. Al igual que acontecia en el método de exen-
cion, no hay reintegro de pérdidas, puesto que las mismas no computaron en ejercicios anteriores.
Ahora bien, el exceso de imposicion que supone el no coémputo de la pérdida queda neutralizado
por la exencion de las rentas positivas posteriores, hasta el limite de las pérdidas no computadas.

Cuando tras las rentas negativas no concurren rentas positivas de, al menos, el mismo im-
porte, se plantea el problema, ya examinado anteriormente, del computo de las rentas negativas
en el momento de la transmision o cese del establecimiento permanente. Se propone la misma
solucion, esto es, la integracion en la base imponible de las rentas negativas ordinarias minoradas
en el importe de las rentas positivas netas, en la forma que mas adelante se expone.

3.2. RENTAS NEGATIVAS EN LAS TRANSMISIONES INTERNAS

El articulo 19.12 del TRLIS establece la no integracion en la base imponible de las rentas
negativas derivadas de la transmision interna de un establecimiento permanente, esto es, de trans-
misiones en las que las entidades transmitente y adquirente pertenecen al mismo grupo mercantil
en el sentido del articulo 42 del Codigo de Comercio, cualquiera que sea el pais donde tenga su
residencia la entidad adquirente, en el bien entendido que la entidad transmitente, por razon del
supuesto de hecho contemplado, ha de tenerla en territorio espafiol.

12 LOPEZ-SANTACRUZ, J. A.: Memento Experto. Reforma del Impuesto sobre Sociedades 2013, pag. 28.
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Esta norma afecta a todos los establecimientos permanentes, esto es, tanto a aquellos cuyas
rentas son objeto del método de exencién como a aquellos otros cuyas rentas son objeto del mé-
todo de imputacion. En efecto, se trata de una norma de caracter general construida sobre una
circunstancia que puede presentarse en relacion con todo tipo de establecimientos permanentes.

3.2.1. Calculo de las rentas negativas habidas en la transmision

El titulo juridico de la transmision es irrelevante. Lo relevante es la pertenencia al grupo
mercantil de la entidad adquirente. Asi, la compraventa, la permuta, o la aportacion, entre otros.

Las pérdidas derivadas de la transmision de un establecimiento permanente surgen de la
confrontacion entre la contraprestacion recibida y el valor neto contable de los activos y pasivos
afectos al mismo, corregido, en su caso, por ajustes de valor practicados a efectos fiscales. Si la
contraprestacion recibida parece facil de identificar, no puede decirse lo mismo de los activos y
pasivos transmitidos. Notese que esos activos y pasivos estan embebidos en las cuentas de la casa
central y que pueden ser de muy diversa naturaleza. Asi, unas existencias, una cuenta de clientes,
y un pasivo por proveedores, puede ser el conjunto patrimonial transmitido. La renta negativa se
origina porque la contraprestacion es inferior, como se ha indicado, al valor neto contable de los
activos y pasivos transmitidos. En el ejemplo propuesto, la renta negativa traera causa del dete-
rioro de las existencias o de los créditos sobre clientes o de ambos.

3.2.2. Reintegro de las rentas negativas

Las rentas negativas no computadas se imputan al periodo impositivo en el que e/ estable-
cimiento permanente sea transmitido a terceros ajenos al referido grupo, o bien cuando la enti-
dad transmitente o la adquirente dejen de formar parte del mismo.

Se trata, bien se ve, de un criterio propio de la consolidacion contable y fiscal. Ahora bien,
la aplicacion de este criterio al caso de los establecimientos permanentes es bastante forzado. En
efecto, lo que se transmitira a terceros no sera el establecimiento permanente sino los activos ad-
quiridos afectos al establecimiento permanente. Asi, se transmitiran existencias, se cobraran crédi-
tos, se pagaran pasivos, se amortizaran activos tangibles o intangibles, o se transmitirdn a terceros,
pero el establecimiento permanente no se transmite, sencillamente porque no es una cosa que esté
en el trafico juridico sino una nocidn fiscal que concede un titulo competencial a una jurisdiccion
fiscal para gravar ciertos beneficios. Supongamos que la renta negativa habida en la transmision es
imputable a un deterioro de las existencias, las cuales se venden a los clientes, reponiéndose el in-
ventario con los ingresos obtenidos, de manera tal que el establecimiento permanente contintia sus
operaciones. Si se siguiera el criterio de incorporacion de las eliminaciones propio de la consolida-
cion, contable y fiscal, la renta negativa no computada habria de serlo a medida en que las existen-
cias son transmitidas. /Implica esa transmision de existencias la del establecimiento permanente?
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La pregunta no tiene una respuesta logica porque, en si misma, no es logica, habida cuenta
de lo que significa el concepto de establecimiento permanente, pero si se formula de otra manera,
esto es, preguntando si esa transmision de existencias implica la realizacion de la renta negativa
no computada frente a terceros, la respuesta ha de ser afirmativa. En consecuencia, lo correcto es
entender que la renta negativa debe integrarse en la base imponible a medida en que los activos
afectos al establecimiento permanente son transmitidos a terceros.

En fin, aun cuando la norma no lo prevea expresamente, parece correcto entender que las
rentas negativas también deberan ser computadas en caso de cese de actividad del establecimien-
to permanente.

3.3. RENTAS NEGATIVAS EN LAS TRANSMISIONES A TERCEROS

Dos normas absolutamente idénticas, una referida al método de exencion (art. 22.2 TRLIS)
y otra al método de imputacion (art. 31.5 TRLIS), establecen el régimen de las rentas negativas de-
rivadas de la transmision de un establecimiento permanente, ordenando que su importe se minora-
ra en el importe de las rentas positivas netas obtenidas con anterioridad, procedentes del mismo.

3.3.1. Calculo de las rentas negativas habidas en la transmision

Larenta negativa habida en la transmision de un establecimiento permanente es la diferencia
entre el valor de la contraprestacion recibida y el valor neto contable, eventualmente corregido en
los ajustes fiscales practicados, de los activos y pasivos, afectos al establecimiento permanente,
transmitidos. Ya se comentd anteriormente la dificultad practica en la determinacion de ese importe.

También se comentd anteriormente que las rentas negativas no computadas en los ejerci-
cios en que se produjeron deberian serlo en el momento de la transmision o cese del estableci-
miento permanente.

3.3.2. Integracion de la renta negativa en la base imponible

Consecuentemente, la renta negativa a integrar en la base imponible de la casa central, tanto
en el método de exencion como en el de imputacion, se compone de dos partidas, a saber, la renta
negativa imputable a la transmision, y la acumulacion de las negativas ordinarias habidas durante
los ejercicios de existencia del establecimiento permanente.

Pues bien, la renta negativa asi construida debera minorarse en el importe de las rentas positi-
vas obtenidas a través del establecimiento permanente. Estas rentas, en el método de exencion, no
se han integrado en la base imponible, y en el de imputacion si lo habran hecho, pero habran dado
derecho a la deduccion para evitar la doble imposicion, excepto si hubieren sido precedidas de ren-
tas negativas, en cuyo caso, a efectos practicos, tampoco se habrian integrado en la base imponible.
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El calificativo netas y el adverbio anterioridad pueden llamar a confusion, pero esta ense-
guida se disipa si se considera que el objetivo de la norma es evitar que se integre en la base im-
ponible de la casa central, en el conjunto de los ejercicios en los que ha obtenido rentas a través
del establecimiento permanente, una renta negativa superior al saldo de rentas positivas y ren-
tas negativas. Ese, y no otro, es el objetivo de las dos normas que se comentan. Y a ese objetivo
puede llegarse mediante una sencilla cuenta redonda de rentas negativas y positivas, o mediante
una cuenta sofisticada compuesta de la renta negativa imputable a la transmision y el saldo de las
rentas negativas y positivas ordinarias anteriores. El legislador ha preferido expresarse en térmi-
nos sofisticados, pero la cuenta redonda es mucho mas reveladora de su voluntad.

Esta interpretacion casa bien con la anteriormente ofrecida en relacion con el computo de
las rentas negativas ordinarias previas al momento del cese de actividad o la transmision del
establecimiento permanente. En efecto, consideradas conjuntamente ambas normas, esto es, el
articulo 14.1 k) y el articulo 22.2 del TRLIS, en relacion con el método de exencion, y el articu-
lo 14.1 k) y el articulo 31.4 del TRLIS, en relacion con el método de imputacion, es facil percibir
la armonia de sus mandatos, que pueden resumirse en la forma que seguidamente se expone.

Por lo que se refiere al método de exencion:

» Las rentas positivas ordinarias y las imputables a la transmision no se integran en
la base imponible.

» Las rentas negativas ordinarias y las imputables a la transmision se integran en la
base imponible del ejercicio de la transmision o cese de actividad del estableci-
miento permanente, pero minoradas en el importe de las rentas positivas.

Por lo que se refiere al método de imputacion:

» Las rentas positivas ordinarias y las imputables a la transmision se integran en la
base imponible y dan derecho a deduccion. No obstante, las rentas positivas pos-
teriores a las rentas negativas no se integran en la base imponible, pero no dan de-
recho a deduccion.

» Las rentas negativas ordinarias y las imputables a la transmision se integran en la
base imponible del ejercicio de la transmision o cese de actividad del estableci-
miento permanente, pero minoradas en el importe de las rentas positivas.

Por tanto, la renta negativa que, con ocasion de la transmision del establecimiento permanen-
te, se integrara en la base imponible de la casa central sera la suma de las rentas negativas ordina-
rias y la renta negativa imputable a la transmision minorada en el importe de las rentas positivas.
Naturalmente, si no hubiera habido rentas negativas en la transmision no por ello dejaran de inte-
grarse las rentas negativas ordinarias, igualmente minoradas en el importe de las rentas positivas,
entre las cuales, obviamente, podran encontrarse las rentas positivas con ocasion de la transmision.
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De esta manera, puede concluirse que tanto en el método de exencion como en el de imputacion
las rentas negativas que se integraran en la base imponible de la casa central seran las efectivamente
habidas por todos los conceptos, esto es, ordinario y por transmision, minoradas en el importe de las
rentas positivas. O, lo que es 1o mismo, las rentas negativas derivadas de la transmisién minoradas en
el saldo de rentas positivas y rentas negativas, o rentas positivas nefas obtenidas con anterioridad.

En fin, el Impuesto sobre Sociedades, tras la Ley 16/2013, soportara las pérdidas derivadas
de las operaciones realizadas en el extranjero mediante establecimiento permanente, esto es, el
saldo de rentas positivas y negativas, tanto si se aplica el método de exencién como el de impu-
tacion, si bien lo hara en el ejercicio final de la vida del establecimiento permanente.

Ciertamente una interpretacion distinta de la precedente, construida sobre la contemplacion
aislada y literal de los articulos 22.2 y 31.4 del TRLIS, a cuyo tenor las rentas positivas netas unica-
mente jugarian en relacion con las rentas negativas inherentes a la transmision del establecimiento
permanente, pero se estima que no es acertada, por cuanto la misma no depara un efecto congruente.

Antes de la Ley 16/2013, en el método de exencion, las rentas negativas ordinarias se com-
putaban en los ejercicios en los que se sufrian, y se reintegraban en los posteriores con cargo a las
rentas positivas, las cuales se gravaban hasta el importe de aquellas sin derecho a deduccion alguna.
Sin embargo, si las rentas negativas eran posteriores a las rentas positivas el reintegro no se podia
producir y dichas rentas negativas se integraban plenamente en la base imponible, de manera tal
que el Impuesto sobre Sociedades soportaba una pérdida superior a la efectivamente habida en el
conjunto de los ejercicios en los que se obtuvieron rentas a través del establecimiento permanente.

Una reflexion similar cabe hacer en relacion con el método de imputacion, con la particularidad
de que el reintegro vendria dado por la minoracion de la base para calcular la parte de cuota integra
que opera como limite de la deduccion del impuesto extranjero en el importe de las rentas negativas.

Por tanto, la Ley 16/2013 ha traido dos innovaciones, a saber, las rentas negativas ordinarias
se integran en la base imponible en el momento de la transmision o cese de actividad del estable-
cimiento permanente, y el importe de las rentas negativas, ordinarias y habidas en la transmision,
que computaran vendrd minorado en el importe de las rentas positivas.

Los dos nuevos mandatos requieren, para su correcta aplicacion, de nuevas reglas de control
administrativo. En efecto, la renta negativa finalmente computable puede derivar de hechos pro-
ducidos a lo largo de varios ejercicios. A este respecto la contabilizacion en libros del Impuesto
sobre Sociedades puede ser un instrumento de gran ayuda.

Por otra parte, esos mandatos suscitan algunas preocupaciones procedimentales: ;Podran ser
objeto de comprobacion esos hechos en el periodo impositivo en el que las rentas negativas surtan
efecto? ;Bastara con justificar los ajustes realizados en la declaracion del Impuesto sobre Socieda-
des? La Sentencia de la Audiencia Nacional de 26 de septiembre de 2013 (NFJ052565) apunta hacia
una respuesta negativa respecto de la posibilidad de comprobacion, en la medida en que, aun cuan-
do ciertamente proyectada sobre un supuesto de hecho distinto del que ahora nos ocupa, argumenta
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que si efectivamente, las facultades de comprobacion pudieran soslayar el plazo de prescripcion,
se colocaria a la Administracion en una clara situacion de privilegio respecto del contribuyente...

Véanse dos ejemplos, el primero resuelto por el método de exencion, y el segundo por el
de imputacion:

Establecimiento permanente, rentas: 80 (2013), —40 (2014), 60 (2015), —35 (2016), trans-
mision —70 (2017). Método de exencion.

Ley 16/2013 Anterior Ley 16/2013
Base imponible Base imponible
(80 — 80 exenc) = 0 (2013) 0 (80 — 80) (2008)
(-40 + 40 no perd) = 0 (2014) -40 (2009)
(60 — 60 exenc) = 0(2015) 40 (2010)
(=35 + 35no perd) = 0(2016) =35 (2011)
[-70 — (40 + 35) perd + (80 + 60) positv] = -5 (2017) -70 (2012)

Establecimiento permanente, rentas: 80 (2013), —40 (2014), 60 (2015), —35 (2016), cese
—70 (2017), tipo de gravamen sobre el establecimiento permanente, 36 %. Método de imputacion.

Ley 16/2013 Anterior Ley 16/2013
Base imponible y cuota Base imponible y cuota
(80/0,3 - 80/0,3) = 0(2013) (80)/0,3 — 80/0,3 = 0 (2008)
(40 + 40 no perd) = 0(2014) —40 (2009)
(60 — 40 perd)/0,3 - 20/0,3 = 0 (2015) (60/0,3 - 20/0,3) = 12 (2010)
(-35 + 35no perd)/0,3 = 0(2016) -35(2011)
[-70 — 35 perd + (80 + 20) positv] = -5 (2017) -70 (2012)

En esos dos ejemplos se resume perfectamente la filosofia de la Ley 16/2013 y la de la le-
gislacion anterior.

El resultado conjunto de todos los periodos impositivos ha sido —5 y esa renta negativa es la
que, segun la Ley 16/2013, tiene efecto fiscal. Supuesto que en el pais de ubicacion del estableci-
miento permanente las pérdidas sean compensables se habra tributado sobre una base de 100 [80 +
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+ (60 — 40)]. Habra, por tanto, un exceso de imposicion. Para solventarlo seria necesario recono-
cer una pérdida de 105 (—35 —70) ;Debe hacerlo el pais de la fuente (pais del establecimiento per-
manente) o el de la residencia (Espafia)?

Ese reconocimiento, en la filosofia de la Ley 16/2013, debe producirse en sede del ordena-
miento fiscal del pais de la fuente pues, en definitiva, dicho pais ha sido el que ha gravado la renta
positiva. El pais de la residencia cumple con eliminar la doble imposicion, lo que se consigue no
gravando la renta positiva o reconociendo la deduccion del impuesto extranjero.

Con la legislacion anterior a la Ley 16/2013, la pérdida de 105 se reconocia por el pais de
la residencia (Espafa), de manera tal que se salvaba el exceso de imposicion. La filosofia del le-
gislador era que los sujetos pasivos no debian sufrir exceso de imposicion, cualquiera que fuere
el origen de la renta negativa.

Se trata, bien se ve, de un interesante conflicto de puntos de vista, en el que se abundara mas ade-
lante, al hilo del examen de la incidencia de los convenios bilaterales y del ordenamiento comunitario.

3.4. APLICACION DE LOS CONVENIOS BILATERALES PARA ELIMINAR
LA DOBLE IMPOSICION

Todas las normas del Impuesto sobre Sociedades se aplican sin perjuicio de lo establecido
en los convenios bilaterales para eliminar la doble imposicion. También, por tanto, las estable-
cidas por la Ley 16/2013.

En sus convenios bilaterales Espafia, como regla general, ha convenido el método de impu-
tacion, y en los mismos nada se establece respecto del tratamiento de las pérdidas o rentas nega-
tivas. En estos convenios, como regla general, la norma de no discriminacion sigue la pauta del
articulo 24 del Modelo de Convenio de la OCDE.

Este panorama normativo suscita, entre otras, las siguientes cuestiones: ;Puede aplicarse el
método de exencion del articulo 22 del TRLIS cuando el convenio bilateral establece el de impu-
tacion? ;Qué significado ha de darse a la ausencia de referencia a las pérdidas o rentas negativas
en los convenios bilaterales? ;Infringe el principio de no discriminacion la regulacion concernien-
te a las rentas negativas establecida por la Ley 16/2013? ;Frustra el tratamiento de las pérdidas
o rentas negativas establecido por la Ley 16/2013 los fines del convenio?

3.4.1. Convenios que establecen el método de imputacion

La primera cuestion, en cierto modo tangencial al tema central del presente articulo, ha sido
despejada, en sentido positivo, por la doctrina administrativa en relacion con la eliminacion de la
doble imposicion econdomica de dividendos, cuyo contenido se puede extrapolar al caso que nos
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ocupa. Por consiguiente, el obligado tributario puede optar por aplicar el método de exencion del
articulo 22 del TRLIS, aun cuando el convenio prevea un método de imputacion. En tal caso, es
claro que no puede presentarse un conflicto entre el convenio bilateral y la legislacion interna en
materia de computo de rentas negativas del establecimiento permanente.

3.4.2. Aplicacion de la legislacion interna

En lo que concierne a la segunda cuestion, la ausencia de reglas en los convenios bilaterales
concernientes al tratamiento de las rentas negativas abre paso a la aplicacion de la legislacion pura-
mente interna. Asi lo indica el comentario 44 al articulo 23 A) y 23 B) del Modelo de Convenio de
la OCDE, en relacion con el método de exencidn, al considerar que como la solucion del problema
depende fundamentalmente de la legislacion interna de los Estados contratantes y como las legisla-
ciones de los paises miembros de la OCDE presentan diferencias sustanciales, no puede proponerse
una solucion valida en el mismo articulo. Una reflexion similar encontramos en el comentario 65.

No se trata, por tanto, de que la legislacion interna prevalezca sobre la legislacion conveni-
da, sino que una materia que podria haber abordado la legislacion convenida queda a merced de
la legislacion interna ante la abstencion de la primera.

3.4.3. Principio de no discriminacion

Por lo que se refiere a la tercera cuestion, si bien es claro que el no computo de las rentas
negativas, en la forma expuesta, imputable a las operaciones del establecimiento permanente, dis-
crimina en contra de las entidades con presencia exterior en relacion con aquellas que realizan
las mismas operaciones exclusivamente en el interior, también es cierto que ese tipo de discrimi-
nacioén no es de los prohibidos por las normas convenidas, como regla general. En efecto, esas
normas velan por evitar un tratamiento discriminatorio por parte del pais de la fuente, comparan-
do la situacion de sus residentes con la de los residentes del otro pais que operan en su territorio.

Ahora bien, en el caso que nos ocupa, es el pais de la residencia, esto es, Espafa, quien
promueve una discriminacion entre sus propios residentes, perjudicando a los que operan en el
extranjero mediante establecimiento permanente, en relacion con aquellos que lo hacen exclusi-
vamente en el interior o también en el exterior pero sin mediacion de establecimiento permanente.

3.4.4. Superacion de la doble imposicion

Mas delicada es la cuestion de los fines del convenio. La finalidad principal del convenio es
evitar la doble imposicion, y también prevenir el fraude y la evasion fiscal. ;Hay doble imposicion
cuando las rentas negativas no se computan en el pais de la residencia? El comentario 44 al articu-
lo 23 A) y 23 B) del Modelo de Convenio de la OCDE indica que la no concesion en el pais de la
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residencia de las pérdidas sufridas por los establecimientos permanentes no supone perjuicio para
el contribuyente siempre que este otro Estado contratante permita la traslacion de la pérdida. En
sentido contrario, cuando esa traslacion no se permita, el contribuyente sufrira perjuicio.

Es interesante sefialar que el parrafo que inserta el comentario parcialmente reproducido
habla de perjuicio, no de doble imposicion. Esta terminologia parece correcta, por cuanto la doble
imposicion solo se produce en presencia de una renta positiva cuyo gravamen pretendan tanto el
pais de la fuente como el de la residencia, pero no ante una renta negativa cuyo computo rechazan
ambos paises. En tal caso habra un exceso de imposicion, pero no doble imposicion.

Espafia no impide el computo de las rentas negativas, simplemente difiere su computo hasta
el momento del cese de la actividad o de la transmision del establecimiento permanente, y mi-
nora el importe de la renta negativa existente en ese momento, incluida la que puede producirse
con ocasion de la transmision, en el importe de las rentas positivas previas. Nuestra legislacion,
por tanto, no rechaza el computo de las rentas negativas sino que lo modula en la forma expues-
ta. ;Hay exceso de imposicion por causa del computo diferido de la renta negativa? ;Lo hay por
causa de la minoracion de la renta negativa en el importe de las rentas positivas previas? ;Lo
hay por el efecto combinado de ambas restricciones? ;Cual de las dos jurisdicciones fiscales es
la responsable, caso de haber exceso de imposicion?

Las rentas negativas ordinarias no se computan sino cuando el establecimiento permanente
cesa en su actividad o es transmitido. Las rentas positivas se gravan, de inmediato, por el pais de
la fuente en tanto que las rentas negativas ordinarias no se computan por el pais de la fuente ni
por el de la residencia. Por el pais de la fuente porque no tiene posibilidad 16gica, y por el pais
de la residencia porque asi lo dispone la Ley 16/2013.

Desde la perspectiva del obligado tributario se alegara un tratamiento desequilibrado, y con
razon, ya que las rentas positivas se gravan de inmediato en tanto que las rentas negativas se com-
putan diferidamente, tal vez tras el trascurso de largos afios. Y la responsabilidad, obviamente,
es del pais de la residencia, esto es, de Espafia. Ciertamente, Espaia se libera de esta responsabi-
lidad a medida que el establecimiento permanente obtenga rentas positivas, pues no las gravara,
ni en el método de exencion (art. 22 TRLIS) ni tampoco en el de imputacion (art. 31.4 TRLIS).
Cuando las rentas positivas ordinarias aparezcan después de las rentas negativas ordinarias habra
un desequilibrio transitorio, que se enderezara con dicha aparicion.

Por tanto, se puede hablar de un desequilibrio transitorio, pero no definitivo. Cuestion dis-
tinta es que este desequilibrio transitorio tenga justificacion, ¢la tiene? La tinica justificacion ob-
jetivamente posible es el riesgo de doble computo de rentas negativas. Desde luego, no parece
que exista ese riesgo, excepto si el pais de la fuente tiene establecido un sistema retrospectivo de
compensacion de bases imponibles negativas. En ausencia de ese riesgo decae toda justificacion.

Si, tras las rentas negativas ordinarias, no aparecen rentas positivas ordinarias, y el estableci-
miento permanente cesa en su actividad, el pais de la fuente tiene posibilidad de evitar el exceso de
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imposicion mediante la compensacion retrospectiva de pérdidas y la pertinente devolucion de los
impuestos pagados. De esta manera, se salva el exceso de imposicion. Si el pais de la fuente no efec-
tha esa compensacion retrospectiva, habra exceso de imposicion, a menos que el pais de la residen-
cia asuma el computo de las pérdidas.  Es exigible que el pais de la residencia, en este caso Espaia,
asuma el computo de las rentas negativas? Se opina que no, en relacion con el método de exencion
por cuanto no gravo las rentas positivas previas a la aparicion de las rentas negativas, y matizada-
mente no, en relacion con el método de imputacion, por cuanto, bajo el mismo, si pudo haber tribu-
tacion en Espaia, al menos parcial, de la renta positiva imputable al establecimiento permanente.

Es verdad que la practica de la compensacion retrospectiva de pérdidas no es frecuente,
pero de ahi no se sigue la obligacion del pais de la residencia, en este caso Espafia, de asumir el
computo de la renta negativa pendiente de compensacion.

De acuerdo con lo expuesto, la minoracion de las rentas negativas existentes en el momento del
cese de actividad o transmision del establecimiento permanente, ya sean de caracter ordinario o impu-
tables especificamente a la transmision, en el importe de las rentas positivas anteriores, esta justificada.

Sin embargo, de acuerdo con lo previsto en el TRLIRNR, y en los convenios bilaterales sus-
critos por Espaia, se advierte de que nuestro pais no devuelve los impuestos cobrados en caso de
rentas negativas no compensadas en el momento del cese de las actividades del establecimiento
permanente. En este sentido, podria aducirse que la restriccion introducida por la Ley 16/2013 ado-
lece de incongruencia. Ahora bien, si se considera que la existencia de bases imponibles negativas
en sede de las entidades residentes en territorio espaiiol que se extinguen no motiva la devolucion de
los impuestos previamente cobrados, tal incongruencia se morigera, maxime si se toma en cuenta que
la propia Ley 16/2013 minora las rentas negativas derivadas de la transmision de cualquier participa-
cion en el importe de los dividendos anteriormente percibidos (arts. 21.5, 30.7 y 31.6 TRLIS). Cues-
tion distinta, que sera examinada en una colaboracion venidera, es que esa minoracion sea correcta.

La conclusion es que, antes de la Ley 16/2013, la normativa espafiola garantizaba la neutra-
lizacion del exceso de imposicion y que, a partir de la Ley 16/2013, se desentiende de esa neutra-
lizacion. Y el efecto practico es que la entidad residente titular del establecimiento permanente
sufrira un exceso de imposicion, en la medida en que sufra pérdidas después de la obtencion de
beneficios, excepto si el pais del establecimiento permanente efectia una devolucion de impuestos.

Va en opiniones juzgar cual de las dos regulaciones es la mas pertinente de acuerdo con los
principios de la imposicion, esto es, aquella que evita el exceso de imposicion en un contexto de
congruencia con la tributacion de los establecimientos permanentes ubicados en territorio espafiol, o,
por el contrario, aquella que protege las bases imponibles a gravar por la jurisdiccion fiscal espafiola.

Desde una perspectiva puramente teorica, el conflicto debiera resolverse en sede de los con-
venios bilaterales para eliminar la doble imposicion y, en este ambito, la solucion técnicamente
pertinente seria que el pais del establecimiento permanente procediera a la devolucion de impues-
tos y que el pais de la residencia restringiera el reconocimiento de pérdidas en la forma en como lo
hace la Ley 16/2013.
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Mas siendo la situacion actual de los convenios bilaterales para eliminar la doble imposi-
cion la de abstencion en la regulacion de esta cuestion, es lo cierto que la Ley 16/2013 ha venido
a quebrar un silencio normativo que procuraba la neutralizacion del exceso de imposicion, y que
incluso podia entenderse tacitamente incorporado a la economia de equilibrios en la distribucion
de las competencias para gravar delineadas por los propios convenios bilaterales.

En este sentido, sin ser técnicamente reprochable, sino por el contrario correcta, la restric-
cion introducida por la Ley 16/2013, desde la perspectiva de la distribucion de las competencias
entre jurisdicciones fiscales, si puede afirmarse que ha venido a quebrar un statu quo implicito en
los convenios bilaterales para eliminar la doble imposicion.

Finalmente, debe notarse que la Ley 16/2013 no ha adoptado la postura mas radical, esto
es, el no computo de las rentas negativas, sean ordinarias o extraordinarias, bajo el argumento de
que las rentas positivas no se gravan o bien de que estan asistidas de una deduccion. Esta postura
radical, sostenida en algunas instancias, y de la que se hace eco el comentario 44 antes aludido,
no anida en la Ley 16/2013.

3.5. APLICACION DEL DERECHO DE LA UNION EUROPEA

El Derecho de la Union Europea prohibe la discriminacion, de manera tal que las situacio-
nes intracomunitarias no deberian recibir un tratamiento fiscal distinto y mas gravoso que las pu-
ramente internas. El principio de no discriminacion se despliega y concreta en las denominadas
«libertades». Una manifestacion de la libertad de establecimiento es, justamente, la realizacion
de operaciones en otro Estado miembro mediante una sucursal o establecimiento permanente.

3.5.1. Larestriccion y su justificacion

Las rentas negativas que una sucursal interior procure a la casa central se computan de ma-
nera inmediata en relacion con la determinacion de su base imponible, pero las de una sucursal
comunitaria solo se computaran cuando la sucursal obtenga rentas positivas (no se gravaran esas
rentas positivas) o cuando cese en su actividad o se transmita a terceros.

Por tanto, la situacion interna recibe un tratamiento mas favorable que la externa, y de ahi
la restriccion a la libertad de establecimiento. Sin embargo, de la constatacion de una restriccion
no se sigue automaticamente un reproche de infraccion del ordenamiento comunitario. En efec-
to, ha de indagarse en la posible concurrencia de una causa de justificacion, si bien la misma ha
de ser adecuada y proporcionada.

El Tribunal de Justicia ha abordado un caso similar al que nos ocupa, esto es, restriccion
al computo de rentas negativas del establecimiento permanente en sede de la casa central, en la
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sentencia LidI'3, y tras constatar que provocaba una restriccion a la libertad de establecimiento,
entendid aplicable la causa de justificacion del reparto equilibrado de la potestad tributaria'# asi
como la del riesgo del doble computo de las pérdidas'®. Por otra parte, la sentencia reputé ade-
cuada y proporcionada la medida restrictiva en la medida en que las pérdidas podian ser compen-

sadas en sede del establecimiento permanente con cargo a sus beneficios futuros'®.

El Tribunal de Justicia entendié que, por virtud del convenio bilateral, el pais de la casa
central renunciaba a gravar los rendimientos derivados de las operaciones realizadas a través de
establecimiento permanente y, consecuentemente, no habia de soportar las pérdidas. Asi, el con-
venio habria distribuido la competencia respecto de las rentas, positivas y negativas, y otorgado
la misma, en bloque, al pais del establecimiento permanente, de manera tal que la asuncion de
las pérdidas por parte del pais de la casa central supondria la ruptura de esa distribucion o repar-
to equilibrado.

No parece dificil extrapolar este razonamiento respecto de un régimen puramente unilate-
ral, ya que el fundamento del mismo es la renuncia a gravar las rentas positivas. Incluso podria
extenderse en relacion con el método de imputacidn, en la medida en que la deduccion del im-
puesto extranjero vendria a implicar la renuncia a gravar las rentas positivas.

13 14l [C-414/06 (NFJ028333)], fallo: E/ articulo 43 CE no se opone a que una sociedad establecida en un Estado miem-
bro no pueda deducir de su base imponible las pérdidas de un establecimiento permanente de su propiedad, situado
en otro Estado miembro, en la medida en que, en virtud de un convenio para evitar la doble imposicion, los ingresos
de dicho establecimiento se gravan en este ultimo Estado miembro, en el que dichas pérdidas, en el marco de la tribu-
tacion de las rentas de dicho establecimiento permanente, pueden tomarse en consideracion en ejercicios posteriores.

14 1idr [C-414/06 (NFJ028333)], sentencia: el Estado miembro en el que estad situada la sede de la sociedad a la que
pertenece el establecimiento permanente tendria derecho a gravar los beneficios obtenidos por dicha entidad, si no
existiera un convenio para evitar la doble imposicion. Por consiguiente, el objetivo de mantener el reparto de la po-
testad tributaria entre los dos Estados miembros de que se trata, reflejado en las disposiciones del Convenio, puede
Justificar el régimen fiscal controvertido en el litigio principal, dado que mantiene el equilibrio entre el derecho a
gravar los beneficios y la facultad de deducir las pérdidas. Parrafo 33.

A este respecto, cuando un convenio para evitar la doble imposicion atribuye al Estado miembro en el que esta situado
el establecimiento permanente el poder de gravar las rentas de este, el hecho de reconocer a la sociedad principal la fa-
cultad de optar por que se tomen en consideracion las pérdidas de su establecimiento permanente en el Estado miembro
en el que tiene su domicilio o en otro Estado miembro pondria en grave peligro el equilibrio en el reparto de la potestad
tributaria entre los Estados miembros (en este sentido, véase la sentencia Oy AA, antes citada, apartado 55). Parrafo 52

J—
w

Lidl [C-414/06 (NFJ028333)], sentencia: existe realmente un riesgo de que se impute dos veces la misma pérdida (véase
la sentencia Marks & Spencer, antes citada, apartado 48). En efecto, no se puede excluir que una sociedad impute en el
Estado miembro en el que esta situada su sede las pérdidas sufridas por un establecimiento permanente que le pertenece
situado en otro Estado miembro y que, a pesar de esta imputacion, se tengan en cuenta las mismas pérdidas en un mo-
mento posterior en el Estado miembro en el que estd sito el establecimiento permanente, cuando este obtiene beneficios,
impidiendo asi al Estado miembro en el que la sociedad principal tiene su sede gravar este beneficio. Parrafo 36.

Lidl [C-414/06 (NFJ028333)], sentencia: procede constatar que la normativa fiscal luxemburguesa, para el calculo
de la base imponible, prevé la posibilidad de deducir en los ejercicios fiscales futuros pérdidas de un sujeto pasivo.
Parrafo 49.
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En fin, la causa de justificacion de evitar el riesgo del doble computo de pérdidas, con ser
relevante, ocupd un lugar secundario.

De acuerdo con la doctrina del Tribunal de Justicia, se estima que la libertad de estableci-
miento no se opone al tratamiento de las rentas negativas de los establecimientos permanentes
establecida por la Ley 16/2013.

Con todo, no deberia perderse de vista que el requisito de proporcionalidad se hace descansar
en la posibilidad de compensacion de las pérdidas en sede del propio establecimiento permanente.

3.5.2. La postura de la Comision

Mediante comunicacion al Consejo y al Parlamento!”, la Comision explicitd su criterio respec-
to de la compensacion de pérdidas transfronteriza, tanto en el caso de una entidad que opera en otro
Estado miembro mediante establecimiento permanente, como en el caso de los grupos de sociedades.

En relacion con las pérdidas o rentas negativas derivadas de las operaciones realizadas a
través de establecimiento permanente, la Comision es partidaria del método del coémputo en sede
de la casa central con reintegro en el ejercicio en el que el establecimiento permanente obtiene
beneficios. Esto es, se muestra partidaria del método que ha derogado la Ley 16/2013.

Naturalmente, de ahi no se sigue que el método adoptado por la Ley 16/2013 sea contrario
al ordenamiento comunitario. Ya se ha visto que la sentencia Lid! le daria suficiente cobertura.
Pero si se sigue una postergacion, que no infraccion, de la libertad de establecimiento que, como
es sabido, constituye uno de los pilares del mercado interior, y de ahi que la Comision recomien-
de encarecidamente a los Estados miembros la superacion de las trabas a la compensacion trans-
fronteriza de pérdidas.

3.6. PERSPECTIVA DE CONJUNTO

El preambulo de la Ley 16/2013 justifica la medida del no computo de pérdidas, que tanto
denuesta la Comision, diciendo que se trata de evitar la doble deducibilidad de las pérdidas, en un
primer momento en sede... de la entidad que los genera, y, en un segundo, en sede del inversor o
casa central. Con esta medida, la normativa fiscal del Impuesto sobre Sociedades se aproxima a
la de los paises de nuestro entorno, permitiendo una mayor comparativa y competitividad fiscal

17 En los casos en que los Estados miembros no permitan tener en cuenta las pérdidas soportadas por establecimientos
permanentes en otros Estados miembros, la Comision recomienda encarecidamente a dichos Estados que revisen sus
sistemas fiscales, a fin de promover la libertad de establecimiento consagrada por el Tratado CE. COM(2006) 824
final. Consideracion fiscal de las pérdidas en un contexto transfronterizo.
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respecto de estos... |Habia riesgo de doble computo de pérdidas en la legislacion anterior? ;Por
qué se mejora la competitividad fiscal restringiendo el computo de las pérdidas?

3.6.1. Del riesgo de doble computo de pérdidas

Tanto en la regulacion anterior del método de exencidn (art. 22 TRLIS) como en la del mé-
todo de imputacion (art. 31 TRLIS), habia riesgo de doble coémputo de pérdidas en la medida en
que el establecimiento permanente pudiera compensar sus pérdidas con las rentas positivas de-
rivadas de otras fuentes de renta gravables en otra u otras jurisdicciones fiscales distintas de la
espafiola. Esas fuentes de rentas podrian pertenecer a la casa central (otros establecimientos per-
manentes) o a alguna entidad del grupo en el que aquella se integra.

La Comision estima que el riesgo de doble computo es muy bajo'®. Seguramente seré asi
por cuanto la legislacion del pais del establecimiento permanente, o de los otros paises en los que
el grupo obtenga rentas positivas, habrian de ser muy permisivas para que se produjera tal efecto.
No puede, sin embargo, descartarse la existencia de ese riesgo. Asi, la figura del establecimiento
permanente como cabecera de un grupo de consolidacion fiscal, recientemente aparecida en va-
rios Estados miembros bajo el impulso de la libertad de establecimiento, abre la puerta a la ma-
terializacion del riesgo de doble computo de pérdidas.

El objetivo de evitar el doble computo de pérdidas es legitimo, y asi lo ha reconocido el Tri-
bunal de Justicia en bastantes ocasiones. Sin embargo, este objetivo puede ser alcanzado mediante
medidas mas amables con los requerimientos del mercado interior comunitario. Asi, simplemente,
rechazando el computo de las rentas negativas cuando las mismas se hubieren compensado con
rentas positivas de otras fuentes, en la forma aludida u otra similar.

En este sentido, hubiera bastado afiadir tanto al método de exencion (art. 22 TRLIS) como al
de imputacion (art. 31 TRLIS) la pertinente restriccion, dirigida al caso en que se hubiera produ-
cido el computo o la compensacion de las rentas negativas. Una medida asi configurada tendria,
por otra parte, la consistencia propia de la tributacion basada en elementos de la consolidacion
fiscal, ya que las rentas negativas, si se hubieren compensado, lo habrian hecho con rentas de otra
u otras entidades o establecimientos permanentes del grupo.

3.6.2. De la mejora de la competitividad fiscal

En cuanto a la mejora de la competitividad fiscal, no se atisba la forma en como la misma
puede mejorar, al menos en el entendimiento comtin de lo que la misma significa, esto es, capa-
cidad de un sistema fiscal para atraer inversiones utilizando medidas respetuosas con los codigos

18" cOM(2006) 824 final.
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de buena conducta, o de fomentar la expansion de las empresas locales. En efecto, el computo de
las rentas negativas de los establecimientos permanentes en sede de la casa central, sobre respon-
der a una légica de equidad siempre que no se produzca la patologia del doble cémputo, apoya la
presencia exterior de las empresas.

Sin duda, el legislador se esté refiriendo a otro tipo de competicion. Probablemente a la
carrera, recientemente emprendida por ciertas jurisdicciones fiscales, hacia el blindaje de los sis-
temas fiscales contra las practicas de planificacion fiscal agresiva. También este es un objetivo
legitimo, y en esa linea va el esfuerzo que actualmente despliega la OCDE mediante el progra-
ma BEPS. Ahora bien, en esa carrera se puede participar a través de medidas méas amistosas con
el mercado interior comunitario, y, en general, con la 16gica de la expansion de las empresas. Al
margen de lo anterior, esa carrera, seguramente jaleada por la opinion publica, no esta exenta de
cinismo, pues algunas de las jurisdicciones fiscales mas conspicuas, al tiempo, introducen medi-
das que propician la desviacion de rentas!?.

Con todo, el legislador fiscal de la Ley 16/2013, si la interpretacion ofrecida en relacion con
el computo de las rentas negativas ordinarias con motivo del cese de la actividad o de la transmi-
sion del establecimiento permanente es correcta, no ha apurado hasta el maximo la dureza de la
medida, ya que permite el computo de la renta negativa en el ejercicio en el que se produzca al-
guna de esas dos circunstancias, eso si, minorada en el importe de las rentas positivas anteriores.

Y, sin embargo, la posibilidad de doble computo no se ha extinguido completamente cuan-
do el establecimiento permanente es transmitido pues la legislacion fiscal del pais donde se ha-
llase ubicado podria, eventualmente, mantener la compensacion en sede de la entidad adquirente.
(Por qué se apaga el celo del legislador fiscal? ;Acaso se presume que las pérdidas devienen ya
no compensables? ;Por qué no ha considerado la posible interferencia del principio de subroga-
cion, por cierto aplicable en nuestra legislacion, en los casos de operaciones de toma de control
mediante negocios juridicos societarios?

3.6.3. Del riesgo del no computo de pérdidas

Ya se comentd en un epigrafe precedente que la minoracion de las rentas negativas en el
momento de la transmision o cese de la actividad en el importe de las rentas positivas anteriores
llevaba al no computo de las rentas negativas, excepto si el pais de la fuente procedia a la devo-
lucion de los impuestos que gravaron las rentas positivas.

Este no computo de las rentas negativas es bastante probable pues la compensacion retros-
pectiva de las pérdidas no esta muy extendida y, por otra parte, cuando esta establecida, suele
proyectarse sobre escasos ejercicios.

19 GREGORY, CASLEY y NisH: United Kingdom. The Patent Box Regime (ITPJ, abril 2013).
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Este no computo también perturba el mercado interior comunitario. La solucién de este pro-
blema habria de venir por la via de los convenios bilaterales para evitar la doble imposicion y, en el
contexto del mercado interior comunitario, por la de un convenio multilateral o por la via mas senci-
lla ¢ igualmente eficaz del principio del mutuo reconocimiento, que consistiria, sencillamente, en el
compromiso de no aminorar las rentas negativas en las rentas positivas anteriores o, alternativamen-
te, de devolver los impuestos recaudados sobre las rentas positivas anteriores a las rentas negativas.

Esta solucion todavia no ha llegado y los paises pueden legitimamente blindar sus bases
imponibles mediante la medida expuesta, esto es, aminorar las rentas negativas en las rentas po-
sitivas anteriores. Pero los paises también pueden seguir la politica fiscal contraria, esto es, no
efectuar tal minoracion, garantizando asi a las entidades residentes en su territorio que, bajo nin-
guna circunstancia, sufriran un exceso de gravamen, aun cuando el mismo fuere imputable a una
jurisdiccion fiscal extranjera.

Bien se ve que se esta ante un conflicto entre dos objetivos, que puede ser resuelto, validamen-
te, a favor de uno de ellos. No hay error técnico en la normativa que establece la Ley 16/2013 ni en
la normativa anterior. Hay, simplemente, una eleccion distinta entre dos objetivos fundamentados.

3.6.4. Del computo de pérdidas con posterior reintegro

El argumento del Tribunal de Justicia relativo al reparto equilibrado de las competencias para
gravar no es del todo convincente, por cuanto los convenios que siguen el Modelo de la OCDE
no hacen referencia al tratamiento de las pérdidas. En ausencia de una norma convenida sobre
la distribucion de las pérdidas no parece que pueda afirmarse que el computo de las mismas por
parte de la casa central quebraria el equilibrio del convenio.

Lo que quebraria el reparto equilibrado de las competencias procurado por el convenio o,
en su defecto, por una combinacion de legislaciones internas, es que el pais del establecimiento
permanente gravara los beneficios desentendiéndose de las pérdidas, y que el pais de la casa cen-
tral computara las pérdidas desentendiéndose de los beneficios. Ambos paises deben participar,
de manera equilibrada, en el computo de beneficios y pérdidas. En el método de exencion eso se
logra mediante el computo de pérdidas con posterior reintegro en sede de la casa central y com-
pensacion de pérdidas en sede del establecimiento permanente. Y en el de imputacion, por el juego
del computo de las pérdidas en sede de la casa central y la tributacion de los beneficios posterio-
res que no determinara derecho a la deduccion de un impuesto extranjero puesto que habra sido
neutralizado por virtud de la compensacion de pérdidas en sede del establecimiento permanente.

Es esa participacion armoénica del pais de la residencia y del pais de la fuente en las rentas,
positivas o negativas, derivadas de las operaciones realizadas mediante establecimiento perma-
nente, lo que procura, al tiempo, el mas ajustado cumplimiento de los fines de los convenios bi-
laterales y la ausencia de discriminacion, por mas que dicha discriminacion esté justificada de
acuerdo con la doctrina del Tribunal de Justicia, en relacion con el ordenamiento comunitario.
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El no computo de la renta negativa ordinaria para la determinacion de la base imponible de la
casa central puede deparar una situacion bastante embarazosa, a saber, la obligacion de satisfacer
una deuda tributaria en ausencia de renta. Ciertamente que la entidad afectada cuenta con la prome-
sa del computo de esa renta negativa en el ejercicio del cese de la actividad o de la transmision del
establecimiento permanente. ;Basta con ello para que la tributacion recaiga sobre la renta neta, en
cuanto indice demostrativo de capacidad econémica? ;Se esta ante un simple problema de técnica
tributaria en relacion con la eliminacion de la doble imposicion, o, mas bien, ante una cuestion que
afecta a la columna vertebral del tributo? ;Es algo inevitable derivado de la exposicion del contri-
buyente a dos jurisdicciones fiscales, esto es, de la denominada compartimentalizacion de la base
imponible como consecuencia de la aplicacion del principio de territorialidad a los residentes?%0

3.6.5. Un balance incierto

El balance respecto de las restricciones establecidas por la Ley 16/2013 en materia de
computo de rentas negativas de los establecimientos permanentes puede ser trazado con base en
las siguientes conclusiones:

* Primera. No son drasticas, por cuanto no suponen un rechazo total al computo de
las rentas negativas, bajo el pretexto de una aplicacion exacerbada del método de
exencion.

* Segunda. Son compatibles con los convenios bilaterales para eliminar la doble im-
posicion.

» Tercera. Son compatibles con el ordenamiento comunitario, pues la discriminacion
que originan tiene amparo en la causa de justificacion del reparto equilibrado de la
competencia fiscal entre los Estados concernidos y en la de evitar el doble computo
de pérdidas, a tenor de la sentencia Lid/ del Tribunal de Justicia.

* Cuarta. Determinan un exceso de imposicion absoluto, pero solo cuando el pais
del establecimiento permanente no devuelva, en caso de pérdidas posteriores a la
obtencion de beneficios, los impuestos percibidos. Ahora bien ese exceso de im-
posicion es imputable al pais del establecimiento permanente.

* Quinta. Blindan las bases imponibles de la casa central contra posibles imputacio-
nes irregulares de rentas negativas de sus establecimientos permanentes pero, al
tiempo, imponen una carga fiscal, ciertamente transitoria, no proporcionada con
la renta obtenida en el periodo impositivo afectado, pudiendo incluso determinar
cuotas tributarias en ausencia de renta.

20 BARREIRO CARRIL, M. C.: Los impuestos directos y el Derecho de la Unién Europea. La armonizacion negativa rea-
lizada por el TJUE.
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» Sexta. Tensan la contraposicion de intereses entre la jurisdiccion fiscal espafiola y
las entidades residentes, alimentando asi la conflictividad.

» Séptima. Suscitan la necesidad de controles administrativos adicionales.

Las conclusiones precedentes trazan un balance incierto de las medidas de la Ley 16/2013 con-
cernientes a las rentas negativas de establecimientos permanentes. Se sale de un sistema técnicamente
correcto pero que necesitaba alguna precaucion en orden a evitar el doble computo de rentas negativas,
y se entra en otro, también técnicamente correcto, pero que provoca excesos de imposicion transitorios,
e incluso definitivos, si bien imputables al pais donde esta ubicado el establecimiento permanente.

Tal vez hubiera sido mas congruente con el tradicional objetivo de internacionalizacion de
las empresas no modificar el régimen de computo de rentas negativas, estableciendo, eso si, una
cautela para evitar el doble computo de rentas negativas. Cuestion distinta es que este objetivo
se dé ya por cumplido. En tal caso, lo pertinente hubiera sido, amén de la medida citada en el
parrafo anterior, no aliviar el exceso de imposicion al que debe hacer frente la jurisdiccion fiscal
del establecimiento permanente, pero si mantener el computo de la renta negativa ordinaria y su
reintegro en el ejercicio posterior en que concurran rentas positivas.

No se escapara que la mayoria parlamentaria que propulso la legislacion anterior a la Ley
16/2013, cuya expresion mas conspicua fue el Real Decreto-Ley 3/2000, es del mismo color po-
litico que la que ha aprobado la Ley 16/2013. No habra de extrafiar esta coincidencia a quienes
se hallen familiarizados con el analisis de las politicas publicas, pues la aparicion de nuevas cir-
cunstancias, como son la pura necesidad recaudatoria o el temor a la planificacion fiscal agresiva,
pueden restar apoyos a una politica que se venia entendiendo idonea, maxime cuando los enun-
ciados evaluativos concernientes a los objetivos de la misma estan ausentes o no han sido some-
tidos al debate publico, en cuyo caso algunos actores de la politica publica fiscal, sefialadamente
los de caracter administrativo, pueden imponer sus puntos de vista?!.

En fin, ha de tomarse en consideracion que la restriccion al computo de rentas negativas de
los establecimientos permanentes, casa bien con las medidas restrictivas en materia de deterioro
de instrumentos de patrimonio, de manera tal que ambas medidas corren paralelas??.

21 SuIrRATS y otros: Andlisis y gestion de politicas publicas, Capitulo 10.

22 Avsi IBANEZ, E.: Reforma Fiscal, pag. 158.
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