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Habida cuenta la actualidad y la trascendencia de la reforma fiscal en curso —en fase de tra-
mitacion parlamentaria en el momento en que se firman estas lineas los proyectos de ley—, dedica-
remos las paginas que siguen a hacer comentarios y observaciones al proyecto de ley de reforma
del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas (IRPF) y al proyecto de la nueva Ley del Im-
puesto sobre Sociedades (LIS).

1. EL PROYECTO DE LEY DE REFORMA DEL IRPF

1.A. OBJETIVOS DE LA REFORMA DEL IRPF

* Lareforma del IRPF introduce medidas que reduciran la carga tributaria.

En efecto, se rebajan los tipos marginales y se reduce el nimero de tramos (de los
siete actuales a cinco). Adicionalmente, para los perceptores de rendimientos del
trabajo se ha revisado la reduccion general por obtencion de tales rendimientos, in-
tegrandose en la misma la actual deduccion en cuota por obtencion de dichos rendi-
mientos, al tiempo que se eleva su importe para los trabajadores de menores recursos.
Al respecto debe indicarse que, tanto estos trabajadores como el resto, podran mi-
norar su rendimiento del trabajo en una cuantia fija de 2.000 euros en concepto de
otros gastos, importe que se sigue incrementando en los casos de aceptacion de un
puesto de trabajo en otro municipio o de trabajadores activos con discapacidad.

* La reforma adopta medidas para estimular la generacion de ahorro a largo
plazo.

Estaran exentas las rentas generadas por el llamado Plan de Ahorro a Largo Plazo,
cuya especialidad radica en la exencion de las rentas generadas por la cuenta de
deposito o el seguro de vida a través del cual se canalice dicho ahorro siempre
que aporten cantidades inferiores a 5.000 euros anuales durante un plazo al menos
de cinco afios.

* Lareforma del IRPF incorpora, en fin, modificaciones destinadas a favorecer
la inversion.

En concreto, se aprueba una nueva tarifa aplicable a la base liquidable del ahorro
en la que se reducen los marginales de cada uno de los tramos y, por otra parte, a
fin de avanzar en la neutralidad del impuesto, se incorporan a la base imponible
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del ahorro las ganancias y pérdidas patrimoniales cualquiera que sea el plazo de
permanencia en el patrimonio del contribuyente.

1.B. COMENTARIOS AL PROYECTO DE REFORMA DEL IRPF

Desde otra perspectiva, acaso mas técnica, las novedades que introduce la reforma del IRPF
merecen, sin embargo, ciertas observaciones criticas:

1.b.1. Nuevo concepto de rendimientos de actividades econdmicas

El nuevo concepto de rendimientos de actividades econémicas nos lleva a una conclusion
semejante a la que nos llevaba la desdichada «Nota 1/2012», de la Agencia Estatal de Administra-
cion Tributaria (AEAT). En efecto, de acuerdo con la redaccion que da el proyecto al concepto de
rendimientos de actividades econdmicas, los profesionales que tengan némina en la sociedad en la
que participan (sociedad que preste servicios de naturaleza profesional), si figuran de alta en aut6-
nomos (p. €j. por ostentar el cargo de administrador), tendran que calificar sus rendimientos como
actividades econdmicas y no como rentas del trabajo.

Hasta la fecha el dislate que provocaba la «Nota 1/2012» de la AEAT lo habian solucio-
nado sencillamente inaplicandola, pero ahora el dislate —la calificacion como rentas de la activi-
dad (con la consiguiente necesidad de emitir factura y repercutir el IVA) para la ejercida por los
profesionales que, aunque estén en némina como trabajadores, figuren de alta en autonomos— va
camino de adquirir rango de ley.

1.b.2. Actividad arrendaticia de bienes inmuebles

En virtud de la remision del proyecto de la LIS a la LIRPF, a efectos de determinar si el arren-
damiento de bienes inmuebles constituye o no una actividad econémica, aquel elimina la necesi-
dad de disponer de un local exclusivamente destinado a la gestion arrendaticia, manteniéndose el
requisito de contar con una persona empleada con contrato laboral y a jornada completa. Tal como
esta redactado el texto, parece que el citado requisito de la persona contratada a jornada completa
no solo es necesario sino también suficiente para que los alquileres de inmuebles no tengan la na-
turaleza de rendimientos del capital inmobiliario sino de rendimientos de actividades econémicas,
con las consecuencias que de ello deriva (en particular, de su afectacion al ejercicio de la actividad)
no solo en el ambito del IRPF, sino en la exencion en el Impuesto sobre el Patrimonio (IP) y en la
consiguiente reduccion del 95 % (o del 99) en el Impuesto sobre Sucesiones y Donaciones (ISD).

Esperemos que tal haya sido la idea que esta detras de la descrita novedad, lo cual dotaria
de seguridad juridica (evitando la espiral de conflictividad que en los Gltimos afios ha suscitado)
al tratamiento fiscal de los arrendamientos de inmuebles.
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1.b.3. Retenciones a administradores y consejeros

Aunque los nuevos tipos de retencion aplicables a administradores y consejeros (el 35% en
2016y 37% en 2015 se reduce al 19% en 2016 y 20% en 2015 cuando los rendimientos proce-
dan de entidades con un importe neto de la cifra de negocios inferior a 100.000 euros) corrigen
el disparate del actual 42 %, lo cierto es que al no fluctuar el tipo de retencion en funcién de la
cuenta de resultados de la sociedad ni del importe de la retribucion percibida por el administra-
dor/consejero sino de la cifra de negocios de la empresa, producira a menudo efectos indeseables.
Baste pensar en los casos de retribuciones muy modestas o de sociedades con pérdidas (pero que
facturen mas de 100.000 euros al afio), las cuales tendran que practicar una retencion a sus admi-
nistradores/consejeros del 37 % durante el proximo afio 2015.

1.b.4. La deduccion de las retenciones

También nos preocupa el imperativo de que el retenido tiene la obligacion de deducir el im-
porte que se le ha debido retener (y no la retencion efectivamente practicada). Los términos en
que esta redactado el precepto, ademas de enloquecer al retenido ante su declaracion del IRPF
al verse obligado a verificar la correccion de la retencion soportada, so pena de liquidacion y de
sancion, mucho nos tememos que podria resucitar el viejo capitulo de la regularizacion —y even-
tualmente sancion— al pagador que ha practicado una retencion incorrecta.

1.b.5. Deduccion de los pagos a administradores y gerentes

Desafortunadamente, la reforma no pone fin a la tormentosa doctrina Mahou del Tribunal
Supremo (TS) (condicionar la deduccion de la retribucion pagada a administradores/consejeros
a que el tipo y el importe de la misma figure en los estatutos sociales y se haya inscrito en ¢l Re-
gistro Mercantil). En concreto, se generan nuevas dudas sobre la deduccion fiscal de los pagos a
quienes ostenten los cargos de gestion y direccion en la sociedad. Este capitulo quedaba resuelto
en el anteproyecto, pero el proyecto cambia la redaccion en favor de un tenor que parece dejar
abierta la puerta a la doctrina Mahou del TS. El texto del proyecto que llegara a las Cortes con-
diciona la deduccion fiscal de la retribucion pagada a quienes ostenten responsabilidades en la
gestion y en la direccion a que su relacion juridica con la sociedad sea laboral y a que haya un
contrato laboral. Pues bien, como quiera para el TS la naturaleza de la relacion del administrador
que ejerce también funciones de gestion y de direccion es mercantil y no laboral (recuérdese la
doctrina de vinculo tinico), no se pueden cumplir en tales supuestos las exigencias del proyecto
para que su deduccidn fiscal quede fuera de discusion.

Es mas, tengamos presente que explicitamente el proyecto (no estaba en el anteproyecto,
pero si ahora) de la LIS (en relacidn con este tributo no hay reforma sino nueva LIS) saca la
retribucidn de consejeros y administradores del régimen de las operaciones vinculadas. Esta
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novedad, si bien se agradece por la despreocupacion con que podremos determinar el importe
de su retribucion al no constituir ya una operacion vinculada, nos roba la exigible seguridad
juridica en relacion con su deduccion fiscal, particularmente en aquellos casos en que en los
estatutos sociales —y, por tanto, en el Registro Mercantil— no figure «el quantum y el tipo de
retribuciony.

1.b.6. Los rendimientos irregulares

No nos parece tampoco satisfactoria la nueva regulacion de los rendimientos irregula-
res. De acuerdo con el proyecto, la reduccion no se aplicard sobre los rendimientos que ten-
gan un periodo de generacion superior a dos afios cuando, en el plazo de los cinco periodos
impositivos anteriores a aquel en el que resulten exigibles, el contribuyente hubiera obtenido
otros rendimientos con periodo de generacion superior a dos afios a los que se hubiera apli-
cado la reduccion. La nueva redaccion ha desnaturalizado tanto la figura de las rentas irregu-
lares como los fines que la inspiraron: suavizar el golpe de progresividad. Obsérvese que con
la nueva redaccion si un contribuyente emite, por ejemplo, 200 facturas en cuatro afios, de las
cuales declara 198 con rentas regulares y 2 de ellas como irregulares y las imputa a dos ejerci-
cios distintos, habra cometido un ilicito fiscal. En cambio, si de las 200 facturas califica como
irregulares 50 de ellas, pero las 50 son imputables al mismo ejercicio fiscal, en principio po-
drian estar correctamente calificadas.

Obviamente, nos quedamos con el criterio del Tribunal Econémico-Administrativo Cen-
tral (TEAC) [Resolucion de 31 de enero de 2013 (NFJ049857)]: son irregulares los rendimien-
tos de actividades econdmicas que deriven de «asuntos que resulten de cierta complejidad que
exijan un esfuerzo, esto es, una actividad y dedicacion por parte del profesional durante varios
afios con cierta continuidad, dentro de cada una de las fases del procedimiento susceptible de
ser cobrada de forma independiente, estando vinculadas las retribuciones a la duracion del con-
trato o procedimientos».

2. EL PROYECTO DE LA NUEVA LIS

2.A. OBJETIVOS DE LA REFORMA DEL IS

A diferencia del planteamiento que el Gobierno actual ha hecho en relacién con otros
impuestos, para el IS no ha reservado una reforma del texto vigente sino una nueva ley. Por
tanto, no se esta tramitando una mera reforma del IS sino una nueva LIS, lo cual exige que
el nuevo texto incorpore, ademas de las suyas propias, la secuencia interminable de disposi-
ciones transitorias y adicionales que actualmente recoge el vigente Real Decreto Legislativo
4/2004, de 5 de marzo.
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Los objetivos perseguidos y las medidas adoptadas para alcanzarlos se pueden sintetizar
del siguiente modo:

2.a.1. El incremento de la competitividad econémica

La primera expresion del citado objetivo estriba en la reduccion del tipo de gravamen ge-
neral del 30 al 25 %.

Asimismo, el tratamiento de las rentas internacionales favorece la repatriacion de dividen-
dos sin coste tributario y se convierte en un instrumento esencial en la internacionalizacion de
la empresa espafiola.

Por ultimo, también es destacable la novedosa extension del régimen de exencidn en el tra-
tamiento de las rentas procedentes de participaciones en entidades espafiolas.

2.a.2. Laracionalizacion del impuesto

En este punto son dignas de mencidén medidas tales como la simplificacion de las tablas
de amortizacion, la racionalizacion de las normas aplicables a las operaciones vinculadas, la
eliminacion de diferentes tipos de gravamen, en consonancia con las recomendaciones de or-
ganismos internacionales, o la aplicacion de un régimen de exencidn generalizado en las rentas
procedentes de participaciones significativas.

2.a.3. La adaptacion del IS al ordenamiento comunitario

Dentro de las medidas que buscan esta adaptacion requiere una especial consideracion el
tratamiento del sistema de eliminacion de la doble imposicion establecido en el texto refundido
de la Ley del Impuesto sobre Sociedades, que habia sido cuestionado por la Comision Europea,
de manera que esta ley pretende dar cumplimiento al ordenamiento comunitario, equiparando el
tratamiento de las rentas internas e internacionales.

Igualmente, las modificaciones realizadas en los regimenes especiales de consolidacion
fiscal y reestructuraciones pretenden, entre otros objetivos, favorecer el cumplimiento del De-
recho de la Unién Europea.

2.a.4. El fomento de la capitalizacion de las empresas es otro de los objetivos
perseguidos por el nuevo proyecto de la LIS

A este respecto, se ha creado la interesante figura de la reserva de capitalizacion, a la vez
que se incorporan nuevas restricciones a la deduccion fiscal de los gastos financieros.
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2.a.5. El proyecto de la que sera nueva LIS recoge criterios doctrinales y ju-
risprudenciales, y aclara cuestiones que habian generado una conflicti-
vidad no deseada

En este ambito pueden mencionarse las reglas aplicables a operaciones a plazos, la
no integracion en la base imponible de aquellos ingresos que proceden de la reversion de
gastos no deducibles o la posibilidad de aplicar parcialmente el régimen de operaciones de
reestructuracion.

2.B. COMENTARIOS AL PROYECTO DE LA NUEVA LIS

Tanto desde una perspectiva técnica como del impacto de la nueva LIS sobre las empresas,
merecen hacerse valoraciones que debieran ser muy tenidas en cuenta por el legislador en el curso
de la tramitacion parlamentaria del proyecto:

2.b.1. Nuevo concepto de entidad patrimonial

El articulo 5 del proyecto de la nueva LIS define una categoria, la de «entidad patrimonial»,
que nos resulta muy familiar a los fiscalistas, a la cual se asocian muchas consecuencias en el orden
tributario (la practica de ciertas deducciones, regimenes especiales, de disfrutar del régimen de enti-
dades de tenencia de valores o, a titulo de ejemplo, de imponer la transparencia fiscal internacional).

Aunque la novedad que incorpora el proyecto de la LIS tiene mucho que ver con el concep-
to homoénimo que recoge desde 1991 la LIRPF, merecen ser comentados algunos de los rasgos
del nuevo régimen de las entidades patrimoniales.

Asi, merece una dura critica la regulacion del régimen de la conocida como «patrimoniali-
dad sobrevenida». Como es sabido, se trata de una regla que trata de evitar que aquellas socie-
dades que acumulan temporalmente activos no afectos a actividades econdmicas —particularmente
excesos de tesoreria y valores obtenidos a lo largo de los afios en que desarrolld una verdadera
actividad empresarial- puedan ser consideradas fiscalmente entidades patrimoniales.

A tal efecto, el articulo 5 del proyecto de la LIS prevé —después de sefialar qué se entende-
ra por entidad patrimonial y que, por tanto, no realiza una actividad econdmica, aquella en la que
mas de la mitad de su activo esté constituido por valores o no esté afecto a una actividad econémi-
ca— que no se computaran como elementos no afectos a la actividad el dinero o derechos de cré-
dito procedentes de la transmision de elementos patrimoniales afectos a actividades econdmicas
o ciertos valores, siempre que se hayan generado en el periodo impositivo o en los dos periodos
impositivos anteriores.
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Pues bien, la redaccion que se propone es mucho mas restrictiva que la regla homoénima (la
patrimonialidad sobrevenida) recogida en la LIP. En esta tltima —y, en consecuencia, también a los
efectos de la reduccion en la base del 95% (o del 99) en el ISD- la regla alcanza a todos los activos
adquiridos como consecuencia del ejercicio de la actividad empresarial durante los 10 ultimos afos.
Por tanto, no se limita el tipo de activos no afectos que ha generado el ejercicio de la actividad empre-
sarial y, ademas, se establece un arco temporal de 10 afos. En el proyecto de la nueva LIS, sin embar-
g0, se limita la naturaleza de los bienes y derechos que no se tomaran en consideracion a los efectos
de la llamada patrimonialidad sobrevenida (dinero, derechos de crédito y ciertos valores, nada mas),
y se restringe nada menos que el importe de los beneficios no distribuidos de los dos tltimos afios.

No estamos seguros de que el redactor del proyecto de la LIS haya sido consciente de estos
dos extremos:

1. De la vis expansiva que adquiere implicitamente el nuevo régimen de la patrimo-
nialidad sobrevenida. Noétese que tras la entrada en vigor de la nueva LIS muchos
centenares de empresas caeran en el régimen de entidades patrimoniales, con las
indeseables consecuencias de diverso orden fiscal que ello comporta.

2. Delaincidencia que va a tener sobre el reparto de beneficios. Esta claro que el plazo
de los dos afos se va a traducir en que habra que repartir con frecuencia beneficios
a fin de evitar que la tesoreria acumulada conduzca a la empresa al régimen de las
entidades patrimoniales.

Esperemos, en fin, que el propuesto régimen de la patrimonialidad sobrevenida para la LIS
no arrastre al legislador a llevarla al IP y, en consecuencia, al ISD.

2.b.2. No deducibilidad de las provisiones

a) La que ha venido siendo regla de no deducibilidad de la depreciacion de la carte-
ra (aunque hubiera pérdidas reales) es elevada por el proyecto de la nueva LIS a la
regla general, de modo que no sera deducible tampoco la depreciacion del inmovi-
lizado, material o inmaterial, ni las inversiones inmobiliarias (solo serd deducible
la depreciacion de las existencias y, con los requisitos legalmente exigibles, de los
créditos). Semejante generalizacion constituye una medida muy severa para ciertos
sectores, como el inmobiliario. Las inmobiliarias han venido provisionando las pér-
didas, lo que las situaba con frecuencia en causa de disolucion, con lo cual se esta-
blecio el criterio de que la provision no se computaba a los efectos del desequilibrio
entre patrimonio y capital social. Con el proyecto de la nueva LIS las provisiones
no seran fiscalmente deducibles, lo que supone un duro golpe para el sector.

No sabemos si el legislador es tan optimista que cree que el ciclo de las provisiones
ha terminado o si ha calculado incorrectamente el impacto de la eliminacion de la
provision fiscal de la cartera, del inmovilizado y de las inversiones inmobiliarias.
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b) Por otra parte, el articulo 13, apartados 2 y 3, después de establecer que no seran
deducibles los deterioros del inmovilizado material, inversiones inmobiliarias e
inmovilizado intangible, incluido el fondo de comercio, precisa que si seran dedu-
cibles, con el limite de la veinteava parte de su importe, el precio de adquisicion
del activo intangible de vida util indefinida, incluido el correspondiente a fondos
de comercio, creando confusion en cuanto a la deducibilidad de este tltimo.

2.b.3. Equiparacion entre financiacion propia y ajena

1. Alpretender equiparar los efectos de la financiacion ajena con la financiacion propia,
desaparecen las diferencias mercantiles y contables del concepto de fondos propios.
El proyecto de la nueva LIS impone que la calificacion se haga desde el punto de
vista mercantil, con lo cual ninguna modalidad de retribucion de los fondos propios
constituira gasto deducible, circunstancia que borrara del mapa figuras tan utiles como
los préstamos participativos o los hibridos (o sea, institutos juridicos que reciben dis-
tinta calificacion fiscal en el pais pagador y en el pais de la entidad que cobra).

2. En segundo lugar, nos tememos que va a generar muchos supuestos de doble
imposicion: con el nuevo régimen, la retribucion de un préstamo participativo
podra tributar en la entidad perceptora, pero podra ser gasto no deducible en la
entidad pagadora.

3. Por otra parte, se van a perder muchas entradas de dinero de no residentes que ha-
bian adoptado el interesante formato fiscal de los préstamos participativos.

4. En fin, si no fuese suficiente lo antedicho, la novedad que esta detras de la nega-
tiva a deducir cualquier tipo de retribucion de los fondos propios, concretamente
los préstamos participativos, plantea un serio conflicto con el régimen de las ope-
raciones vinculadas cuando prestamista y prestatario estan dentro del perimetro de
la vinculacion.

2.b.4. Deducibilidad de los gastos por atenciones a clientes o proveedores

La limitacion de la deducibilidad fiscal de los gastos por atenciones a clientes o proveedores
al 1 % del importe neto de la cifra de negocios va a causar serios problemas en algunos sectores.
El legislador deberia tener en cuenta, mas alla de la decision politica que esta detras del nuevo li-
mite, apreciaciones tales como las hechas recientemente por el Tribunal Superior de Justicia (TSJ)
de Catalufia [Sentencia de 23 de enero de 2014 (NFJ055830)] en el sentido de que «Al margen
de gastos groseramente desproporcionados (p. €j. el pago a cuenta de la empresa de affaires per-
sonales de ciertos socios o administradores), las sutiles distinciones como la de gasto suntuario,
inadecuado, oportuno, excesivo, etc., es decir, innecesario, implican una intromision de la Ha-
cienda Publica en la calificacion y juicio critico de la gestion empresarial...».
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2.b.5. Deducibilidad de los gastos financieros

Algunos efectos que van a derivarse de los nuevos limites a la deducibilidad del endeuda-
miento financiero, o sea, del leveraged buy out (los gastos financieros derivados de deudas des-
tinadas a la adquisicion de fondos propios de cualquier tipo de entidad —residente o no residente,
vinculada o no vinculada..., y sin régimen transitorio— se deduciran con el limite adicional del
30% del beneficio operativo de la adquirente, sin incluir en este el de cualquier entidad que se
fusione con ella en los cuatro afios posteriores a dicha adquisicion) seran indeseables. Pensemos
en el caso de un apalancamiento para comprar un inmueble con el fin de arrendarlo, sobre la base
de que con los ingresos derivados del alquiler el adquirente se proponia costear los gastos finan-
cieros generados por la compra. Al intensificarse la crisis en el sector inmobiliario, la caida del
valor del inmueble exige provisionar contablemente la pérdida, pero la provision no es fiscal-
mente deducible. Dicha provision puede conducir a que los accionistas tengan que aportar sumas
periodicas para evitar la causa de disolucion de la entidad o el concurso de acreedores. Pero re-
sulta que con la nueva limitacion de los gastos financieros podra ocurrir que la cuota del IS sea
positiva. En otras palabras, que los accionistas tengan que hacer aportaciones dobles: unas para
evitar la desaparicion de la entidad y otras para el pago del IS.

2.b.6. Comprobacion de las bases imponibles negativas

El proyecto de la LIS afiade un nuevo apartado relativo al derecho de la Administracién a com-
probar o investigar las bases imponibles negativas pendientes de compensacion. A tal efecto, se es-
tablece un plazo especial de prescripcion de 10 afos, plazo que debe contarse desde la finalizacion
del plazo de presentacion de la declaracion del impuesto en la que se generd el derecho a la compen-
sacion. Es mas, transcurrido el plazo (por ejemplo, 18 afios antes del ejercicio que esté siendo objeto
de comprobacion), el contribuyente tiene que acreditar su existencia y cuantia, pero para ello se li-
mitan los medios de prueba. Para justificar la existencia y cuantia de las bases imponibles negativas
correspondientes a ejercicios anteriores al décimo, se exige exhibir «la liquidacion o autoliquidacion
y la contabilidad, con acreditacion de su deposito durante el citado plazo en el Registro Mercantil».

Si la combinacion entre la 1lamada declaracion tributaria especial del afio 2011 y la obli-
gacion de declarar bienes y derechos ubicados en el extranjero supuso la primera grave «enfer-
medad» del instituto de la prescripcion tributaria, estas nuevas exigencias para justificar bases
imponibles negativas (y también, mucho nos tememos, cualquier apunte que traiga causa de ejer-
cicios historicos, como la compra de un bien que se siga amortizando en el ejercicio inspeccio-
nado) escriben su certificado de defuncion.

Para que el legislador cayese en la cuenta del dislate que encierra esta novedad, bastaria que
en cualquier momento de la tramitacién parlamentaria echase un vistazo a la STS de 4 de julio
de 2014 (NFJ054784).

Es mas, de acuerdo con la disposicion adicional décima del proyecto, las descritas exigen-
cias para la prueba de las bases imponibles negativas «resultaran de aplicacion en los procedi-

www.ceflegal.com 75

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


http://www.cef.es

RCyT. CEF, ntim. 380 (noviembre 2014) E

mientos de comprobacion e investigacion que finalicen con posterioridad a la entrada en vigor
de la ley», lo cual encierra una retroactividad procedimental que no solo carece de soporte nor-
mativo, sino también de precedentes en la experiencia legislativa tributaria espafiola. Notese, por
ejemplo, que a partir de 2015 un Inspector podra exigir que se pruebe (y no de otro modo, esto
es, sin poder hacerlo echando mano de otras pruebas) aportando la autoliquidacion presentada
en su dia —cuando, ademas, obra copia en poder de la AEAT, con lo cual tedricamente declina el
deber del contribuyente de aportarla de nuevo—, y los libros y registros depositados en el Regis-
tro Mercantil, compras de bienes contabilizadas o de pérdidas generadas en los afios 90, cuando
los primeros se sigan amortizando o las segundas se sigan compensando.

2.b.7. Nuevo perimetro del concepto de «grupo»

Con afortunadisimo criterio, de la version de la LIS del anteproyecto a la del proyecto des-
aparecio la referencia al «poder de decisidony», expresion que estaba llamada en el primero a susti-
tuir al «control» como eje del concepto de grupo de empresas. De haberse impuesto el elemento
«poder —o unidad— de decision» —equivalente al concepto de «direccion tnicay, tal como fue
historicamente interpretado por la jurisprudencia—, se nos hubiera condenado a vivir la atroz in-
seguridad juridica que desde los afios 2004 a 2008 sufrio el concepto —con las consecuencias de
tan diverso orden fiscal que del mismo derivan— de grupo de empresas.

Pero el fantasma que parecia haber desaparecido al recuperar el proyecto el concepto de
«control» en la delimitacion del perimetro del «grupo», vuelve a aparecer por la via de considerar
parte vinculada a quien ejerza la administracion «de hechoy», dando entrada en el «grupoy, por la
puerta de atras, a las llamadas entidades de propdsito especial.

Como deciamos en los nimeros 84 y 85 de la Revista O Economista, tras las SSTS de 7 y de
16 de diciembre de 2010 (NFJ041436 y NFJ041439, respectivamente), asi como del articulo 2 de
las Normas de Formulacion de las Cuentas Anuales Consolidadas, tanto a efectos contables como
fiscales, no solo existira grupo de empresas cuando nos encontremos en cualquiera de los supuestos
contemplados en el articulo 42 del Codigo de Comercio, sino que también podra haberlo cuando
una empresa o grupo participe «en los riesgos y en los beneficios de otra u otras entidades» o bien
cuando tenga «capacidad para participar en las decisiones de explotacion y financieras» de estas.

Pues bien, ;en qué casos existe control y, por tanto, grupo de empresas por el mero hecho de
que una(s) entidad(es) participe(n) en los riesgos y beneficios o en las decisiones de explotacion
y financieras de otra u otras, aun cuando no posea la mayoria de los derechos de voto o no tenga
la facultad de nombrar o destituir a miembros del 6rgano de administracion (art. 42 del Codigo
de Comercio)? Pues en los supuestos de entidades de proposito especial.

.Qué se entiende, pues, por entidades de propoésito especial? Aunque no contempladas
en el Codigo de Comercio (si en las Normas Internacionales de Contabilidad), son entidades de
propdsito especial las «empresas instrumentales», hayan tomado forma de sociedades mercanti-
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les 0 no, creadas para alcanzar un objetivo concreto y definido de antemano, de modo que actiian,
en esencia, como una extension de las actividades de un grupo empresarial.

Son muchos los ejemplos que se pueden poner al respecto. La actual tendencia de la indus-
tria y el comercio hacia la externalizacion y la subcontratacion (no hace falta pensar en Inditex
o en Mercadona sino en tantos grupos medianos) de su produccion, de la transformacion y/o de
la distribucién de sus productos conduce casi siempre a intervenir en sus decisiones de explota-
cion y financieras, creando también en los cientos (miles) de entidades subcontratistas una deci-
dida dependencia de los riesgos y beneficios del grupo para el que trabajan, frecuentemente con
caracter exclusivo. En todas estas redes empresariales de subcontratacion o externalizacion del
suministro y/o de la produccion o la transformacion, es inevitable la conexion entre riesgos y be-
neficios, asi como también la intervencion en las decisiones de explotacion financieras, generando
peligrosamente, de acuerdo con el nuevo concepto de control que nos tiene reservado el proyec-
to de la nueva LIS (el que deriva de la administracion de hecho), grupos de empresas, y ello aun
cuando no posean unas sobre otras la mayoria de los derechos de voto y no tengan la facultad de
nombrar o destituir a miembros del 6rgano de administracion.

2.b.8. Régimen de las operaciones vinculadas

1. Muy poco tiempo dur6 (desde que se publico el anteproyecto de la LIS hasta que se
publicé el proyecto) la dicha de ver eliminado el ajuste secundario. Nos consta que la
mano negra que ahora lo reintroduce, después de que el anteproyecto hubiese prescin-
dido del mismo, es distinta de la mano negra que lo cre6 en el afio 2006, pero lo cier-
to es que la recalificacion de los excesos sobre el valor de mercado en las relaciones
econdmicas que se formalicen entre socio y sociedad vuelve a estar sobre la mesa.

Es mas, ni siquiera esta claro que reaparezca el ajuste secundario en el proyecto
como presuncion iuris tantum, 0 sea, CoOmo una presuncion que admita prueba
en contrario, sino como una presuncion iuris et de iure o una fictio iuris, apar-
tandose del criterio que el TS ha defendido en su reciente Sentencia de 27 de
mayo de 2014 (NFJ054824).

2. En otro orden de cosas, contrariamente a la tendencia recientemente adoptada por
ciertos TSJ y por el TS, el proyecto introduce la estanqueidad de las valoraciones re-
sultantes de las operaciones vinculadas («El valor de mercado a efectos de este im-
puesto, del IRPF o del IRNR no producira efectos respecto a otros impuestos, salvo
disposicion expresa en contrario»). El legislador parece ir contracorriente porque
para justificar precisamente el criterio contrario (concretamente a fin de justificar el
caracter vinculante para la AEAT del valor de mercado determinado por una Admi-
nistracion autonomica en relacion con los mismos activos) invocaron tanto el TSJ de
Galicia [Sentencia de 27 de febrero de 2013 (NFJ050595)] como el TS [STS de 9 de
diciembre de 2013 (NFJ053096)] el llamado principio de delegacion de funciones.
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2.b.9. Tratamiento de dividendos y plusvalias

El tratamiento fiscal de dividendos y plusvalias, tanto internos como de fuente extranjera, se
unifica, estando a partir de 2015 exentos. Como es sabido, hasta ahora solo estaban exentos los
de fuente extranjera, arbitrandose en el interior la correspondiente deduccion para evitar la doble
imposicion. Al no haber ahora tributacion en la transmitente, ya no tienen sentido las previsio-
nes relativas a evitar la doble imposicion en los repartos de dividendos futuros o, por ejemplo, el
fondo de comercio en las operaciones de fusion, etc.

Noétese que la apuntada novedad incorpora otra: ya no se exigira para disfrutar del régimen
de exencion en dividendos y plusvalias la realizacion de actividades econdmicas en el extranjero,
sino que se exige unicamente acreditar una tributacion minima del 10 %, entendiéndose cumpli-
do este requisito en el supuesto de paises con los que se haya suscrito un convenio para evitar la
doble imposicion internacional (CDI).

Ahora bien, el nuevo régimen de exencion va a producir indeseables disfunciones:

a) Se van a producir tales efectos indeseables sobre las compaiiias extranjeras que si
tienen que tributar en Espafia por la venta de participaciones sociales por impera-
tivo del correspondiente CDI.

b) Con el régimen de exencion, en segundo término, quedan en peor situacion los casos
de titularidad de la participacion inferior al 5 % (y con un valor de adquisicion inferior
a 20 millones de euros), ya que el régimen de deduccion permitia eliminar parcial-
mente la doble imposicion. En cambio, quedan totalmente excluidos del régimen de
exencion los dividendos y plusvalias cuando la titularidad sea inferior al 5% (y con
un valor de adquisicion inferior a 20 millones de euros) en la participada.

c) En tercer lugar, se produce una disfuncion que no existia cuando la doble imposicion
se evitaba aplicando el régimen de deduccion en el caso de las personas fisicas. Cuando
el vendedor era una persona fisica podia recuperar, aunque parcialmente, el impuesto
pagado en el extranjero, recuperacion que desaparece con el régimen de exencion.

2.b.10. Reserva de capitalizacion

El proyecto de la LIS crea la interesante figura de la reserva de capitalizacion, la cual se
traduce en la no tributacion de cierto porcentaje del beneficio que se destine a la constitucion de
una reserva indisponible, sin que al menos de momento el proyecto haya establecido ninguna
exigencia relativa a la inversion de la reserva en ningtin tipo de activos.

Ahora bien, tengamos presente que la nueva figura de la reserva de capitalizacion se crea
a costa de eliminar la deduccion por reinversion de beneficios extraordinarios, incluso de la re-
cientemente creada deduccion por inversion de beneficios.
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2.b.11. Reserva de nivelacion

También crea el proyecto de la LIS para las PYME la interesante reserva de nivelacion. La
desaparicion del tipo de gravamen reducido para las entidades de reducida dimension se ha que-
rido compensar con la creacion de la llamada reserva de nivelacion de las bases imponibles ne-
gativas, la cual supone una reduccion de la misma hasta un 10% de su importe.

Esta medida resulta mas incentivadora que el comiinmente denominado «carry back» de las
pérdidas, ya que permite minorar la tributacion de un determinado periodo impositivo respecto de
las bases imponibles negativas que se vayan a generar en los cinco afios siguientes, anticipando,
asi, en el tiempo la aplicacion de las futuras bases imponibles negativas. De no generarse bases im-
ponibles negativas en ese periodo, se produce un diferimiento durante cinco afios de la tributacion
de la reserva constituida.

Esta medida pretende favorecer la competitividad y la estabilidad de la empresa, permitiendo en
la practica reducir su tipo de gravamen hasta el 22,5 %, y, adicionada a la reserva de capitalizacion,
incide nuevamente en la equiparacion en el tratamiento fiscal de la financiacion ajena y propia.

2.b.12. Reduccion de los tipos de gravamen

La reduccion de los tipos de gravamen en el IS, si bien debe ser acogida con satisfaccion,
no deja de surtir relevantes «efectos secundariosy.

Téngase en cuenta que la reduccion de los tipos de gravamen surte efectos muy concretos
sobre el valor de los activos por impuestos diferidos y, en consecuencia, sobre la situacion patri-
monial de las empresas, hasta el punto de situar a muchas de ellas en causa de disolucion. Esto es
lo que explica la modificacion introducida ex Real Decreto-Ley 14/2013, al objeto de convertir
determinados activos por impuesto diferido en créditos exigibles frente a la AEAT.

En efecto, una reduccion del tipo general del IS incide en los activos y pasivos por impues-
to diferido que lucen en el balance de las empresas (los cuales pueden proceder de diferencias
temporarias deducibles, de bases imponibles pendientes de deduccion fiscal y/o de deducciones
en la cuota pendientes de aplicar fiscalmente), teniendo tales diferencias de valoracion repercu-
sién en su situacion patrimonial y, en ciertos supuestos, también efectos fiscales. Como es sa-
bido, la normativa contable establece que en caso de modificacion del tipo del IS, los activos y
pasivos por impuesto diferido, concretamente los derivados de diferencias temporarias deduci-
bles e imponibles, deben quedar valorados en balance en funcion del nuevo tipo, y el importe de
los ajustes que se produzcan por este motivo debe imputarse a la cuenta de pérdidas y ganancias
del ejercicio en que se apruebe la modificacion del tipo, repercutiendo en el patrimonio neto. En
consecuencia, si el tipo de gravamen baja, se producira una disminucion en los activos y pasi-
vos por impuesto diferido, que en el caso de los activos por impuesto diferido daran lugar a un
«gasto» de ejercicio por la diferencia entre el importe del activo por impuesto diferido valorado
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antes de la reduccion del tipo y la cuantia del mismo que resulta de tomar en consideracion el
nuevo tipo y, en el caso de los pasivos, a un «ingreso» de ejercicio por la diferencia entre los im-
portes del pasivo por impuesto diferido que resultan de valorarlo tanto al tipo anterior como al
nuevo tipo. Pues bien, la cuantia de este «gasto» contable coincide con el exceso de tributacion,
de la misma manera que el importe del «ingreso» contable coincide con el defecto de imposicion.

El comportamiento, sin embargo, de la reduccion del tipo de gravamen es diferente en rela-
cion con las bases imponibles negativas reflejadas en contabilidad como un activo por impuesto
diferido y con abono a una cuenta de ingresos por el crédito que representa el derecho a compen-
sar en ejercicios futuros las pérdidas fiscales (BIN). En este caso no existe ningin problema en el
ambito fiscal ya que no se produce un exceso de imposicion cuando se reduce el tipo de gravamen,
como sucede en el caso anterior (o sea, de las diferencias temporarias), porque en el momento en
que se registren las pérdidas fiscales que se compensaran en ejercicios futuros la tributacion es
nula, y la situacion fiscal es la misma tanto si se mantiene el tipo de gravamen como si se reduce.

2.b.13. Correccion de la doble imposicion

1. Damos la bienvenida, como no podia ser de otro modo, a la novedad en materia
de deduccion por doble imposicion internacional que permite deducir via gasto el
exceso de impuesto extranjero que no pueda ser deducido en cuota.

2. Por otra parte, del anteproyecto al proyecto se rectifica una modificacion introducida
por el primero, también esta vez con buen criterio, de modo que, en el futuro como
ahora, la existencia de CDI con clausula de intercambio de informacion supone que
el impuesto soportado en el otro pais se considerara idéntico o analogo al espafiol.
La propuesta normativa que figuraba en el anteproyecto de la LIS (la existencia de
CDI con clausula de intercambio de informacion no implicaba que el impuesto so-
portado en el otro pais fuese necesariamente considerado idéntico o analogo al es-
paiol) no iba mas que a tropezar con el tenor de la mayor parte de los CDI firmados
por Espaia, asi como con los distintos modelos de convenio nacidos a partir de 1977.

2.b.14. Régimen fiscal especial de operaciones de reestructuracion empresarial

Particularmente peligrosa nos parece la novedad que permite a la Inspeccion denegar par-
cialmente la aplicacion del régimen especial de reestructuracion empresarial (art. 89 del proyecto
de la LIS). En nuestra opinion, la frecuencia con que este régimen fiscal especial (fusiones, es-
cisiones, aportaciones de rama de actividad, canje de valores...) ha sido negado, en muchas oca-
siones por la caprichosa miopia de la Inspeccion hacia los «motivos econdmicos validosy, es un
precedente que introduce una elevada dosis de riesgo si la inaplicacion del régimen fiscal espe-
cial puede ser acordada parcialmente.
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