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ExTRACTO

La presente colaboracion pone fin al examen de las modificaciones sufridas en 2012 por el
Impuesto sobre Sociedades. Asi, se abordan las siguientes materias:

¢ Tributacién de los dividendos y plusvalias de cartera extranjera no susceptibles de amparo
en el régimen de exencion.

* Arrendamiento financiero naval.

e Limitaciones a la deduccion de gastos.

¢ Limitaciones a la deduccién de incentivos fiscales.

¢ Elfondo de comercio financiero indirecto.

¢ Derogacioén de la libertad de amortizacion.

¢ Medidas fiscales inherentes a las operaciones de saneamiento financiero.
e Exencion parcial de plusvalias inmobiliarias.

e Estimulos fiscales al empleo.

e Flexibilizacion de la exencion de plusvalias de cartera extranjera.

Estas medidas se suman, recordémoslo, a otras de mayor relieve, entre las que destacan la regula-
rizacion voluntaria de la situacion tributaria mediante la presentacion de la declaracion tributaria
especial, la actualizacion de balances, el nuevo régimen de la SOCIM]I, la limitacion a la compen-
sacion de bases imponibles negativas y, sobre todo, la restriccion a la deduccion de intereses.

Todas las medidas relacionadas encierran decisiones de politica fiscal susceptibles de debate,
si exceptuamos a la supresion de la insolita libertad de amortizacion. En efecto, esas medidas
traeran recaudacion para hoy pero pueden incidir negativamente sobre la inversion. El texto del
Secretario del Tesoro britanico que se trae a colacion en el prefacio de este escrito es paradigma-
tico. Cuestion distinta es la intolerancia frente a las conductas irregulares.

El estado de necesidad recaudatoria serd un elemento de dicho debate, y otro la identificacién
de fuentes recaudatorias alternativas, en el seno del propio Impuesto sobre Sociedades.

Palabras claves: Impuesto sobre Sociedades, arrendamiento financiero naval , fondo de comercio finan-
ciero y libertad de amortizacion.

RCyT. CEF, ntim. 367 (octubre 2013) — Pégs. 57-96 57

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



TAXATION
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ABSTRACT

The instant collaboration ends up with the analysis of Corporate Income Tax modifications as
of 2012. Therefore, the article deals with the following issues:

¢ Dividends and capital gains on foreign share sales taxation not eligible for the exemption
regime.

¢ Shipping companies financial lease.

e Limitation of financial expense tax deductibility.

e Limitation of certain incentive deductions.

e Indirect financial goodwill.

* Repeal of «free amortization» regime.

e Tax measures inherent to financial restructuring.

* Real estate capital gains partial exemption.

e Tax incentives for employment creation.

e Exemption of capital gains on foreign share sales taxation becomes more flexible.

These measures are added to others even more relevant, including the extraordinary voluntary
regularization by the submission of the special tax return, the balance sheet revaluation, Real
Estate Investment Trust (REIT) tax regime; the net operating losses carry forward limitation, and
above all, the limitation of financial expense tax deductibility.

All these measures are due to tax policies subject to debate, except for the repeal of the unusual
«free amortization» regime. However, they will entail short-term higher collection ratios but
they may also have a negative impact on investment. The text written by the Secretary of the
Treasury of the United Kingdom which serves as the preface of this paper is paradigmatic. A
different matter is the intolerance against irregular tax conducts.

The current need of collection will be one the issues to be discussed, and also the alternative
collection sources, in between the scope of Corporate Income Tax.

Keywords: Corporate Income Tax, shipping companies financial lease, financial goodwill and «free
amortization» regime.
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«... This takes me to one of the great challengers of tax policy making. By and large, the most economically
damaging taxes are very often the most popular taxes. Or perhaps I should say, least unpopular taxes.

This is because the public tend to be less concerned about those taxes that they perceive as being paid by
someone else. This includes Corporation Tax. The reason for this is that Corporation Tax reduces

the return on capital which in turn reduces investment that can flow elsewhere. The reduction in investment
reduces productivity gains and that will feed through to salaries. Our view is that uncompetitive levels of
Corporation Tax result in economic distortions, inefficiency and a barrier to growth...»

Gaukg, D. UK tax reform, a model for the US? Oct 2012. Speech by Exchequer Secretary to the Treasury

«... But there are some forms of avoidance that have become so aggressive that I think it is right to say these
raise ethical issues, and it is time to call for more responsibility and for governments to act accordingly...»

The speech of David Cameron, the UK Prime Minister, at the World Forum in Davos on 24 January 2012

1. REPATRIACION DE DIVIDENDOS E INVERSIONES FINANCIERAS

1.1. NATURALEZA DE LOS GRAVAMENES ESPECIALES

El articulo 21 del Texto Refundido de la Ley del Impuesto sobre Sociedades (TRLIS) esta-
blece la exencion de las rentas —dividendos y plusvalias— derivadas de las inversiones financieras
sobre entidades no residentes que cumplen ciertos requisitos. Los gravamenes que seguidamente
se comentan se proyectan sobre las rentas —dividendos y plusvalias— que no cumplen todos los
requisitos que habilitan la exencion.

El articulo 1. Tercero del Real Decreto-Ley 12/2012 ha incorporado una nueva disposicion
adicional decimoquinta al TRLIS, en cuya virtud se crea un gravamen especial respecto de las
rentas de determinadas inversiones financieras extranjeras.

El articulo 26. Cuarto del Real Decreto-Ley 20/2012 ha incorporado una nueva disposicion
adicional decimoséptima al TRLIS, en cuya virtud se crea un gravamen especial respecto de los
productos de determinadas inversiones financieras extranjeras.

Los dos gravamenes responden a la misma estructura, y se diferencian en las caracteristicas fis-
cales de las inversiones financieras que pueden acogerse a uno y otro, asi como en el tipo de gravamen.

Los dos gravamenes son fugaces, pues solamente tendran vigencia en relacion con rentas
devengadas en 2012, si bien el segundo gravamen especial solo se aplica respecto de las rentas
«que se devenguen hasta el 30 de noviembre de 2012».

Los dos gravamenes tienen caracter opcional respecto del Impuesto sobre Sociedades. Sin
embargo se trata de verdaderos impuestos, ya que recaen sobre magnitudes demostrativas de ca-
pacidad economica, y una vez ejercitada la opcion por los mismos son exigibles con caracter obli-
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gatorio, conclusion esta a la que no se opone el hecho de que ambos desplacen la aplicacion del
Impuesto sobre Sociedades. Por tanto, no pueden considerarse como simples tipos especiales den-
tro de la estructura de dicho tributo.

Si es asi, el vehiculo normativo utilizado para su creacion, esto es, el decreto-ley, no es el
constitucionalmente apropiado.

Vistos en su conjunto, los dos gravamenes estan disefiados para obtener una recaudacion in-
mediata que, probablemente, no se hubiera logrado por la via de una tributacioén ordinaria por el
Impuesto sobre Sociedades, pues los contribuyentes convocados seguramente no hubieran hecho
efectivas las rentas afectadas.

En un contexto de apelaciones reiteradas al endurecimiento de la lucha contra la accion no-
civa de los paraisos fiscales por parte de las instancias internacionales mas caracterizadas, como
pueden ser la OCDE, la Union Europea o el G-8, la autoridad fiscal espaiiola habra debido so-
pesar el importe recaudatorio esperado de los dos gravamenes especiales frente al efecto de des-
confianza que los mismos pueden suscitar en dichas instancias'.

1.2. ESTRUCTURA DE LOS GRAVAMENES ESPECIALES

La estructura de los dos gravamenes especiales es la misma, distinguiéndose Ginicamente
porque recaen sobre rentas distintas en atencion a las caracteristicas fiscales de las participaciones
de las que proceden, amén de por el tipo de gravamen. Por tal razon se comentan conjuntamente.

1.2.1. Hecho imponible

Es la obtencion de renta cuya naturaleza sea o bien la de dividendo o participacion en bene-
ficios o bien derivada de la transmision de la participacion, respecto de entidades no residentes
en territorio espafiol que retinan parcialmente los requisitos necesarios para disfrutar de la exen-
cion prevista en el articulo 21 del TRLIS.

En el primer gravamen especial han de cumplirse los requisitos de porcentaje de participa-
cion [letra a) del art. 21.1 del TRLIS] y naturaleza empresarial de la renta [letra c) del art. 21.1
del TRLIS], y en el segundo basta con el requisito de la letra a).

El primer gravamen especial esta pensado para amparar las rentas derivadas de entidades par-
ticipadas que no tributan por un impuesto idéntico o analogo al Impuesto sobre Sociedades o que
residen en un pais o territorio calificado reglamentariamente como paraiso fiscal pero que obtienen
rentas empresariales, en tanto que el segundo, ademas, ampara las rentas de caracter no empresarial.

1 Combating tax fraud and evasion. Commission contribution to the European Council (mayo de 2013).
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El segundo gravamen especial no ampara las rentas derivadas de la transmision de la parti-
cipacion de aquellas entidades que incurran en la letra a) del articulo 21.2 del TRLIS (activos o
inversiones financieras imputables al territorio espafiol en proporcion superior al 15 %).

Es interesante notar que no se establece restriccion alguna en cuanto al titulo traslativo. Por
tanto, podra ser valida una aportacion o cualquier otro negocio societario. Tampoco se establecen
restricciones por razén de la persona adquirente, de manera tal que podria serlo una vinculada.

1.2.2. Sujeto pasivo

Lo son todos aquellos que lo sean del Impuesto sobre Sociedades. Por tanto, las personas
fisicas no podran acogerse a ninguno de los gravamenes especiales.

1.2.3. Base imponible

En los dos gravamenes es el importe de la renta cuya obtencion constituye el hecho impo-
nible, es decir, el importe del dividendo o la participacion en beneficios, o el importe de la renta
derivada de la transmision de la participacion.

Tratandose de dividendos la norma define la base imponible como «el importe integro de
los dividendos o participaciones en beneficios». Por tanto, se atendera al importe del dividendo
antes de cualquier retencion que pudiera sufrir, sin que a ello se oponga el que dicha retencion
no genere la deduccion por doble imposicion internacional, como mas adelante se explica. El
mismo criterio se estima aplicable a las rentas derivadas de la transmision de la participacion.

Se establecen dos reglas especiales, una correspondiente a dividendos y otra a rentas deri-
vadas de la transmision de la participacion.

La correspondiente a dividendos rechaza la integracion en la base imponible de los dos gra-
vamenes especiales de «la pérdida por deterioro del valor de la participacion que pudiera derivar-
se de la distribucion de los beneficios que sean objeto de este gravamen especialy.

El parrafo se refiere a los dividendos o participaciones en beneficios que deban contabili-
zarse como ingresos, pues los que deban registrarse como minoracion del valor de la inversion
financiera por aplicacion de las normas contables no realizan el hecho imponible.

Los dividendos afectados por la regla especial son los distribuidos con cargo a beneficios
generados después de la adquisicion de la participacion que estaban implicitos en su precio de
adquisicion. Desde una perspectiva econdmica estos dividendos son recuperacion de parte del
precio de adquisicion, pero contablemente deben ser considerados como ingreso y correlativo
deterioro de la participacion, puesto que la contabilizacién como menor valor de la inversion esta
reservada al caso en que los dividendos distribuidos procedan «inequivocamente de resultados
generados con anterioridad a la fecha de adquisiciony» de la participacion, de acuerdo con lo pre-
visto en la norma 9.2.8 del Plan General de Contabilidad.
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La correspondiente a las rentas derivadas de la transmision de la participacion establece que
la base imponible estara constituida, ademas de por la renta obtenida en dicha transmision, «por
la reversion de cualquier correccion de valor sobre la participacion transmitida que hubiera teni-
do la consideracién de fiscalmente deducible durante el tiempo de tenencia de la participaciony.

La correccion de valor es aquella que ha tenido efecto fiscal. Por tanto el deterioro contable
sin efecto fiscal no esta comprendido en la regla mencionada, pero si lo esta el deterioro puramen-
te fiscal, sin reflejo contable, constituido por la partida fiscalmente deducible del articulo 12.3 del
TRLIS concerniente a las entidades del grupo, multigrupo y asociadas.

Notese que la norma precedente unicamente se refiere al deterioro, por tanto, a la pérdida de
valor experimentada por la participacion en sede del propio obligado tributario que decide acogerse
a alguno de los dos gravamenes especiales. No contempla que forme parte de la base imponible del
gravamen especial la pérdida habida en una transmision anterior de la participacion entre entidades
que pertenecen al mismo grupo mercantil en el sentido del articulo 42 del Cédigo de Comercio en el
que se integra el sujeto pasivo de cualquiera de los dos gravamenes especiales. Ahora bien, la inte-
gracion de esa pérdida en la base imponible responde al mismo patrén logico que la integracion del
deterioro, en cuanto el efecto fiscal de uno y otro es el mismo, en el contexto del grupo mercantil.

Las reglas concernientes a la determinacion de la base imponible nada prevén en relacion
con la correccion por operaciones de caracter vinculado. En consecuencia la base imponible no
podra corregirse por este motivo. Cuestion distinta es que en sede del Impuesto sobre Socieda-
des de la entidad adquirente eventualmente pueda plantearse la correccion de la renta obtenida
en una ulterior transmision de los valores adquiridos.

1.2.4. Tipo de gravamen

El tipo de gravamen del primer gravamen especial es el 8 % y el del segundo el 10 %, con la
salvedad de que la parte de base imponible imputable a las correcciones valorativas previas que
hayan sido fiscalmente deducibles «tributara al tipo de gravamen que corresponda al sujeto pasi-
vo». Ha de entenderse que ese tipo de gravamen es el del Impuesto sobre Sociedades.

EJEMPLO 1

Participacion sobre una entidad residente en el extranjero que no esta sujeta a un impues-
to idéntico o andlogo al Impuesto sobre Sociedades. Su transmisién depara un resultado
contable extraordinario de 100; en un ejercicio anterior se aplico la partida fiscalmente de-
ducible del articulo 12.3 del TRLIS por importe de 20. La renta cumple los requisitos de
las letras a) y c) del articulo 21 del TRLIS.

.
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e
® Ingreso contable ... 100
o Ajuste fiscal ... 20
® Base imponible ... 120
e Cuota integra [(100 x 8%) + (20 X 30%) = 8 + 6] .cceovvrrrerrurenee. 14

Nada se prevé en relacion con los valores adquiridos mediante una operacion a la que se hu-
biera aplicado el régimen de diferimiento del capitulo VIII del titulo VII del TRLIS. Lo correcto
seria que la parte de base imponible imputable a la plusvalia diferida tributase al tipo de grava-
men del Impuesto sobre Sociedades que corresponda al sujeto pasivo.

1.2.5. Deducciones de la cuota integra

El resultado de aplicar el tipo de gravamen a la base liquidable es la cuota integra [art. 56.1 b)

de la LGT].

Ninguna deduccion de la cuota integra se establece. Por tanto ninguna ha de aplicarse, por mas
que si la renta en cuestion hubiere tributado por el Impuesto sobre Sociedades alguna deduccion
fuere aplicable. No obstante, saliendo al paso de interpretaciones interesadas en los dos gravame-
nes especiales se precisa que las rentas sujetas a los mismos «no generaran derecho a la aplicacion
de la deduccion por doble imposicion internacional prevista en los articulos 31 y 32» del TRLIS.

EJEMPLO 2

Participacion sobre una entidad residente en el extranjero que no esta sujeta a un impuesto
idéntico o analogo al Impuesto sobre Sociedades. Su transmisién depara un resultado conta-
ble extraordinario de 100; en un ejercicio anterior se aplico la partida fiscalmente deducible
del articulo 12.3 del TRLIS por importe de 20. La renta cumple los requisitos de las letras
a) y c) del articulo 21 del TRLIS. En el pais de la fuente se practicé una retencion del 5 %.

e Ingreso contable ... 100
o Ajuste fiscal ... 20
e Base imponible ... 120
e Cuota integra [(100 x 8%) + (20 X 30%) = 8 + 6] cccevverueurucnee. 14

e Retencién: no procede la deduccion.
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1.2.6. Devengo

Tratandose de dividendos, los gravamenes especiales se devengan el dia en el que se adopte
el acuerdo de distribucion. Por tanto, la fecha de pago es irrelevante. Consecuentemente, cualquier
diferencia de cambio que pueda surgir entre los momentos del acuerdo y la distribucion no ha de
tomarse en consideracion a los efectos de la liquidacion de los gravamenes especiales. Cuestion
distinta es que haya de surtir efecto en relacion con el Impuesto sobre Sociedades, aspecto este
que no aborda la regulacion del gravamen especial.

Tratandose de rentas derivadas de la transmision de la participacion, los gravamenes espe-
ciales se devengaran el dia en que se produzca la misma. A estos efectos habra de estarse a las
normas aplicables al negocio juridico traslativo, debiendo por ello considerarse lo establecido
en relacion con los puntos de conexion por los articulos del capitulo IV del titulo preliminar del
Cadigo Civil, concernientes al derecho internacional privado.

1.2.7. Autoliquidacion e ingreso

Los dos gravamenes especiales deberan ingresarse dentro de los 25 dias siguientes a su
devengo.

1.2.8. Aplicacion de los convenios para evitar la doble imposicion

Los convenios bilaterales para eliminar la doble imposicion se aplican a los impuestos que
en los mismos se citan. Por tanto, en principio, no se aplicaran a los gravamenes especiales. No
obstante, son bastantes los convenios en los que se prevé una suerte de aplicacion analdgica a
otros tributos «de naturaleza idéntica o analoga que se establezcan con posterioridad a la firma
del mismo y que se afiadan a los actuales o los sustituyan».

Los gravamenes especiales bien podrian entrar en esa categoria de impuestos idénticos o
similares, en cuanto su hecho imponible es la obtencion de renta. No obstante, se esta ante una
cuestion mas bien tedrica puesto que Espafa no suscribe convenios para evitar la doble im-
posicion con paraisos fiscales y los gravamenes especiales apuntan hacia esas jurisdicciones.

Con todo, si se produjera una retencioén con arreglo a un convenio bilateral que resultase
aplicable respecto de cualquiera de los dos gravamenes especiales, se opina que la misma deberia
ser deducida debido a la prevalencia del convenio sobre la legislacion interna.

1.3. RELACION CON EL IMPUESTO SOBRE SOCIEDADES

Puesto que los sujetos pasivos del Impuesto sobre Sociedades lo son, potencialmente, de los
dos gravamenes especiales, podria aflorar la tendencia a considerarlos a modo de tipos de grava-
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men especiales por el Impuesto sobre Sociedades. Esa tendencia no seria correcta. Los dos gra-
vamenes especiales son impuestos autonomos. Cuestion distinta es que existan relaciones entre
esos gravamenes especiales y el Impuesto sobre Sociedades.

1.3.1. Relacion de sustitucion

La relacion mas evidente es la de sustitucion. En efecto, las rentas sujetas a los gravame-
nes especiales son rentas sujetas al Impuesto sobre Sociedades. Pues bien, la tributacion de esas
rentas por cualquiera de los gravamenes especiales implica el efecto de su «no integracion en la
base imponible» del Impuesto sobre Sociedades.

La renta derivada de la transmision de la participacion sujeta a los dos gravamenes espe-
ciales ha de ser positiva. La renta negativa se integrara en la base imponible del Impuesto sobre
Sociedades, de acuerdo con las reglas generales.

1.3.2. Rentas futuras

El adquirente de la participacion, si es sujeto pasivo del Impuesto sobre Sociedades, tribu-
tara en lo sucesivo por las rentas derivadas de la misma de acuerdo con las reglas generales. Esas
rentas podran disfrutar del régimen de exencion del articulo 21 del TRLIS si llegaren a concurrir
los requisitos previstos en el mismo. En otro caso, las rentas derivadas de la transmision de la
participacion, positiva o negativa, se integraran en la base imponible del Impuesto sobre Socie-
dades. También los dividendos, pero estos podran disfrutar de la deduccion para evitar la doble
imposicion prevista en el articulo 32 del TRLIS.

1.3.3. Pérdidas derivadas de la distribucion de beneficios

Cuestion que no habra de ser pacifica es si los gravamenes especiales habilitan el computo
de las pérdidas, sea por deterioro o transmision ulterior de la participacion, que traen su causa
de la distribucion de los beneficios, en los términos previstos en el articulo 32.5 del TRLIS. La
literalidad del precepto invita a una respuesta positiva puesto que los dos gravamenes especia-
les pueden procurar que «el importe de los citados beneficios haya tributado en Espana a través
de cualquier transmision de la participacion», pero la diferencia de 20 o 22 puntos porcentuales
entre los tipos nominales de gravamen del Impuesto sobre Sociedades y los gravamenes espe-
ciales sugiere lo contrario.

Desde luego, las normas deben interpretarse atendiendo a su espiritu y finalidad, pero sin
que el fruto de esa interpretacion sea la aplicacion del precepto que debid ser y no fue. En este
sentido parece mas apropiada la respuesta positiva.
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2. EL ARRENDAMIENTO FINANCIERO NAVAL

El arrendamiento financiero naval ha saltado a las primeras paginas de los periddicos en
cuanto determinante de una ayuda de Estado? que subsidia la construccion naval. Seguidamen-
te se describe el régimen fiscal afectado por la decision comunitaria, las medidas adoptadas para
removerlo y la ventaja fiscal que todavia resta en pie.

2.1. ELDENOMINADO SISTEMA ESPANOL DE ARRENDAMIENTO FINAN-
CIERO NAVAL

La combinacion de tres regimenes fiscales establecidos en el TRLIS, a saber, el del arrenda-
miento financiero del articulo 115, el de las entidades navieras en funcion del tonelaje del capitu-
lo XVII'y el de las agrupaciones de interés economico del capitulo II del titulo VII, determinaba,
antes de las modificaciones introducidas por la Ley 16/2012, que una buena parte del valor de
adquisicion de un buque de nueva construccién fuera considerado como gasto fiscalmente dedu-
cible en sede de los socios de la agrupacion de interés econdémico.

En sintesis, los elementos que determinaban ese efecto eran los siguientes:

» Elarticulo 115.6 del TRLIS procuraba a la agrupacion de interés econémico, en cuan-
to titular pasivo de un contrato de arrendamiento financiero, la ventaja fiscal propia
de este tipo de contratos que, en sintesis, podia, y puede, cifrarse en una amortizacion
acelerada calculada sobre el doble de los coeficientes de amortizacion seglin tablas
de amortizacion oficialmente aprobadas. El apartado 11 de ese mismo articulo admi-
tia que la amortizacion acelerada pudiera comenzar tras la suscripcion del contrato
de arrendamiento financiero, esto es, antes de la puesta en condiciones de funciona-
miento del buque, «atendiendo a las peculiaridades del periodo de contratacion o de
la construccion del bien, asi como a las singularidades de su utilizacion econdomica.

» El articulo 48 del TRLIS permitia que la base imponible negativa derivada de la
amortizacion acelerada asi definida trascendiera a los socios de la agrupacion de
interés economico.

» Elarticulo 50.3 del Reglamento del Impuesto sobre Sociedades (RIS), en combina-
cion con el articulo 125.2 del TRLIS, determinaba que, con ocasion de la transmi-
sion del buque al naviero por parte de la agrupacion de interés econdmico, el exceso
de la amortizacion acelerada sobre la amortizacion técnica quedase amparado por
el régimen de tonelaje, en cuanto aquel precepto reglamentario excluia de la consi-

2 Ayuda estatal SA.21233 (11/C) (ex NN, ex CP 137/06). Régimen fiscal aplicable a determinados acuerdos de arren-
damiento financiero también conocidos como sistema de arrendamiento financiero fiscal espaiiol (SEAF).
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deracion «de buques usados aquellos que hayan sido adquiridos mediante el ejerci-
cio de la opcion de un contrato de arrendamiento financiero cuyos efectos fiscales
hayan sido objeto de previa autorizacion por parte de la Administracion tributariay.

Véase, por tanto, que la ventaja fiscal no era un simple diferimiento del impuesto, sino que
consistia en la configuracion de una partida fiscalmente deducible de caracter absoluto, ajena por
completo a la naturaleza de gasto contable.

En los parrafos 55 y 56 del expediente de ayuda de Estado instruido por la Comision de la
Union Europea se sintetiza la ventaja fiscal del denominado SEAF?, distinguiendo entre la acele-
racion de la amortizacion y la conversion de esa ventaja en permanente, concluyendo en el parrafo
57 que «el efecto conjunto de las medidas fiscales descritas mas arriba permite a la AIE y a sus
inversores conseguir una plusvalia fiscal de aproximadamente el 30 % del precio inicial bruto del
buque...» lo que permite a la Comision afirmar en el parrafo 83 que «el SEAF en conjunto cons-
tituye una ayuda estatal con arreglo al articulo 107, apartado 1, del TFUE».

Cuestion distinta es la identificacion de los beneficiarios de la ayuda de Estado, pues si bien
es cierto que formalmente lo son los socios de la agrupacion de interés economico, la Comision
no ignora los procesos de traslacion de ventajas fiscales, y asi sefiala que «la ayuda puede ser con-
cedida a: las AIE que participan en las transacciones SEAF; sus inversores residentes en Espafia,
las empresas navieras, y posiblemente las compaiiias de arrendamiento financiero, los bancos y
otros intermediarios que participan en el funcionamiento del sistema, asi como los astilleros...»

Una decision de la Comision, de 17 de julio de 2013, establece la recuperacion de las ayu-
das de Estado en cabeza de los financiadores, dejando a salvo a los astilleros. Asi, en el comuni-
cado de prensa se dice que «la Comision ha concluido que este régimen ha otorgado una ventaja
competitiva a las empresas miembros de las AIE creadas para estas operaciones».

No obstante, el importe a recuperar ofrece una cierta ambigiiedad porque la rebaja de precio
que el sistema procura a favor de la compaiiia naviera, estimado por la Comision entre el 20 y
el 30 % sobre el precio percibido por el astillero, «ha contribuido, en cierta medida, a la realiza-
cion de los objetivos de interés comun perseguidos por las Directrices sobre ayudas de Estado al
transporte maritimo...», de manera tal que «dado que esta rebaja la concede la AIE y no es impu-
table al Estado, la Comision considera que no constituye ayuda estatal para la compafiia navieray.

Por otra parte, las ayudas de Estado anteriores a abril de 2007 no seran recuperables en vir-
tud de que, segin la Comision, es en ese momento cuando la decision final de la investigacion
relativa al régimen francés de las AIE fiscales disipa las dudas que pudieran existir y, consiguien-
temente, no es oponible la confianza legitima.

3 Sistema espaifiol de arrendamiento financiero.
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2.2. LA REMOCION DEL SISTEMA ESPANOL DE ARRENDAMIENTO FI-
NANCIERO NAVAL

La Ley 16/2012 ha puesto fin al régimen fiscal descrito, mediante:

» Laobjetivacion de las causas que pueden justificar el inicio de los efectos fiscales del
arrendamiento financiero antes de la puesta en funcionamiento del activo objeto del
contrato de arrendamiento financiero. Esta medida limita la discrecionalidad adminis-
trativa (disp. final primera. Cinco de la Ley 16/2012). Consecuentemente se deroga el
articulo 49 del RIS, por cuanto este precepto era desarrollo de la primitiva redaccion
del articulo 115.11 del TRLIS (disp. derog. tinica.2 de la Ley 16/2012). También se
deroga el articulo 48.4 del TRLIS, en cuanto relacionado con la primitiva redaccion
del articulo 115.11 del TRLIS (disp. final primera. Tres de la Ley 16/2012).

* Derogacion del articulo 50.3 del RIS, de manera tal que la renta positiva derivada
de la transmision de un buque adquirido mediante arrendamiento financiero cons-
tituida por la diferencia entre la amortizacion fiscal y la amortizacion técnica no
podra acogerse al régimen de tonelaje, en cuanto imputable a un buque que no se
reputa nuevo (disp. derog. Ginica.2 de la Ley 16/2012).

Se establece un régimen transitorio que, en esencia, prolonga los efectos de la normativa pre-
cedente respecto de los buques que hayan obtenido la autorizacion prevista en el articulo 115.11
del TRLIS «en un periodo impositivo iniciado antes de 1 de enero de 2013» (nueva disp. trans.
trigésimo novena del TRLIS, incorporada por la disp. final primera. Seis de la Ley 16/2012).

La norma transitoria tiene su logica en la proteccion de las operaciones realizadas bajo el
supuesto de la obtencion de unas importantes ventajas fiscales, las cuales tal vez no se hubieran
concertado en un escenario fiscal distinto.

Sin embargo, respecto de esas autorizaciones, ha de tomarse en consideracion que la dis-
posicion final quinta del Real Decreto-Ley 11/2013, de 2 de agosto, ha afiadido una nueva dis-
posicion transitoria, cuadragésimo segunda, al TRLIS, con el objeto de adecuar las mismas a la
Decision de la Comision de 17 de julio de 2013, relativa al régimen fiscal aplicable a determi-
nados acuerdos de arrendamiento financiero, en cuya virtud, como no podria ser de otra manera,
dichas autorizaciones careceran de eficacia en la medida en que constituyan ayuda de Estado®.

4 «De acuerdo con lo establecido en los articulos 1 y 3 de la Decision de la Comision Europea de 17 de julio de 2013,

relativa al régimen fiscal aplicable a determinados acuerdos de arrendamiento financiero, las autorizaciones adminis-
trativas concedidas entre el 30 de abril de 2007 y el 29 de junio de 2011, en relacion con el apartado 11 del articulo
115 de esta Ley segun redaccion vigente a 31 de diciembre de 2012, y con el régimen fiscal especial de entidades na-
vieras en funcion del tonelaje, a favor de agrupaciones de interés econdmico, reguladas por la Ley 12/1991, de 29 de
abril, de agrupaciones de interés econdomico, tendran las siguientes especialidades:
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Notese que los acuerdos de arrendamiento financiero naval anteriores a 30 de abril de 2007
no estan afectados por la Decision de la Comision, y que los posteriores lo estan en cuanto sean
constitutivos de ayuda de Estado incompatible, y en la medida en que lo sean. Por tanto, se abre
una consideracion casuistica de las operaciones realizadas, cuyo parametro de regularidad ha de
buscarse en el contenido de la Decision de la Comision.

2.3. DESCRIPCION DEL REGIMEN ESTABLECIDO POR LA LEY 16/2012

Las modificaciones introducidas por la Ley 16/2012, sobre la base y amparo de la autori-
zacién de la Comision’, no han afectado al niicleo de la ventaja derivada del régimen fiscal del
arrendamiento financiero, aunque si han puesto fin a la ayuda de Estado al impedir que la ventaja
fiscal temporal se transforme en definitiva al amparo del régimen fiscal del tonelaje.

Continua, pues, la ventaja de la amortizacion acelerada, y también la posibilidad de iniciar
dicha amortizacion acelerada antes de la puesta en condiciones de funcionamiento del bien obje-
to del contrato, pero esta ventaja ya no sera constitutiva de ayuda de Estado en la medida en que
no tiene caracter selectivo.

Con caracter general, los elementos patrimoniales del inmovilizado material e inversiones
inmobiliarias comienzan a amortizarse «desde su puesta en condiciones de funcionamiento» (art.
1.4 del RIS). Coherentemente, la deduccion de la recuperacion de coste de los elementos obje-
to de un contrato de arrendamiento financiero, en cuanto limitada al doble de los coeficientes
de amortizacion, se inicia, como regla general, tomando en cuenta «el momento de la puesta en
condiciones de funcionamiento del bien» (art. 115.6 del TRLIS), si bien mediante autorizacion
del Ministerio de Hacienda ese momento podia ser modificado «atendiendo a las peculiaridades
del periodo de contrataciéon o de la construccion del bien, asi como a las singularidades de su
utilizacion economica» (art. 125.11 del TRLIS, anterior a la modificacion de la Ley 16/2012).

Pues bien, la nueva redaccion del articulo 125.11 del TRLIS establecida por la Ley 16/2012
ha supuesto el transito de un régimen de autorizacion administrativa a otro de comunicacion a la
Administracion tributaria, en cuya virtud las entidades arrendatarias tendran la facultad de co-
menzar la recuperacion del coste del bien objeto del contrato en «el momento del inicio efectivo
de la construccion del activoy, esto es, antes de la puesta en funcionamiento, bajo el cumplimien-
to de un conjunto de requisitos.

a) Lo dispuesto en el apartado 11 del articulo 115 de esta Ley, segun redaccion vigente a 31 de diciembre de 2012, no
resultara de aplicacion en la medida en que constituya ayuda de Estado incompatible en los términos previstos por la
referida Decision.

b) No resultara de aplicacion el régimen fiscal especial de entidades navieras en funcion del tonelaje a las agrupacio-
nes de interés economico, en la medida en que constituya ayuda de Estado incompatible en los términos previstos por
la referida Decision.»

5 SA.34936(2012/N).
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Podran acogerse a este régimen los contratos relativos a los siguientes activos:

» Por su naturaleza técnica, aquellos que no se produzcan en serie, «sino que retinan
requisitos técnicos y de disefio singulares» (letra c).

» Porel tiempo de construccion, aquellos que agoten «un periodo minimo de 12 mesesy.

» Por las caracteristicas del contrato del que son objeto, aquellos en los que las cuotas se
«satisfagan de forma significativa antes de la finalizacion de la construccion del activoy.

En consecuencia, respecto de los elementos patrimoniales que cumplan los requisitos pre-
cedentes, la aceleracion de amortizaciones se producira antes de la puesta en condiciones de fun-
cionamiento, de manera tal que la ventaja es doble: aceleracion y anticipacion.

Es claro que el régimen de aceleracion y anticipacion descrito podra ser aplicado respec-
to de los contratos de arrendamiento financiero relativos a la construccion de buques, ya que en
ellos concurriran normalmente los requisitos citados.

Ciertamente, por el portillo del apoyo a la construccion naval podré entrar un conjunto va-
riado e impreciso de elementos patrimoniales: es el precio de la adecuacion de la ventaja fiscal a

la normativa sobre ayudas de Estado, que exige su generalizacion®.

2.4. LOS INCENTIVOS FISCALES INTERMEDIADOS

Dejando al margen cuanto de atendible, en términos sociales, pueda haber en el objetivo de
subsidiar una industria que, como la de la construccion naval, tanto ha venido sufriendo en las tl-
timas décadas, es interesante reflexionar sobre el alcance del parrafo que el escrito de la Comision
dedica a los posibles beneficiarios de las ayudas. No son solo los astilleros, tal vez ni siquiera con
caracter principal, los beneficiarios efectivos de las ayudas, sino un cimulo de inversores a los
que la Comisiéon denomina «contribuyentes espaiioles muy lucrativos que esperan rendimientos
de su inversion en forma de una base imponible reduciday, se dibuja como el nuicleo beneficiario.

Ahora bien eso sucede con todos los incentivos fiscales cuya canalizacion se realiza a tra-
vés de intermediarios financieros o prestadores de servicios financieros o, en general, inversores
financieros, los cuales intentaran captar para si la mayor parte de la ventaja fiscal.

El régimen fiscal del arrendamiento financiero, y el de los participes de las instituciones de inver-
sion colectiva y fondos de pensiones son, tal vez, los casos que mejor ilustran la afirmacion precedente.

6 E| comunicado del vicepresidente de la Comision, Joaquin Almunia, describe perfectamente la situacion: «De cara
al futuro, existe un régimen fiscal no selectivo aprobado por la Comisién en noviembre de 2012 que puede utilizarse,
entre otros fines, para financiar el sector naval».
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El Real Decreto-Ley 15/1977 establecio que las cuotas de arrendamiento serian fiscalmente
deducibles, de manera tal que concedio a las entidades de arrendamiento financiero patente para
distribuir el incentivo fiscal de la libertad de amortizacion. La Ley 26/1988 establecio plazos mi-
nimos de duracion de los contratos de arrendamiento financiero, segun que los bienes objeto de
los mismos fueran muebles o inmuebles, y de esta manera morigerd ligeramente esa patente lle-
vandola al territorio de la amortizacion acelerada.

A raiz del Plan General de Contabilidad de 1990, la ventaja fiscal del arrendamiento financiero,
antaflo escondida tras las bambalinas de las formas juridicas, qued6 al descubierto. El Informe para
la Reforma del Impuesto sobre Sociedades de 1995 propuso el alineamiento de la regulacion fiscal
con la contable’, pero la Ley 43/1995 no reflejé este planteamiento, limitandose a poner un techo a
la aceleracion de amortizaciones concretado en el doble de los coeficientes de amortizacion estable-
cidos en las tablas de amortizacion oficialmente aprobadas, lo que redujo la ventaja fiscal, pero no la
elimind. Es mas, esa ventaja se ensancho posteriormente mediante la incorporacion del apartado 11 al
articulo 115 del TRLIS por obra de la Ley 22/2005, al objeto de anticipar la aceleracion de la amorti-
zacion, y todavia continta, en la forma expuesta, tras la modificacion establecida por la Ley 16/2012.

Véase como la ventaja fiscal del arrendamiento financiero ha navegado con éxito en los pro-
celosos mares de las ayudas de Estado y de las restricciones a la deduccion de ciertas partidas en
el Impuesto sobre Sociedades, aprobadas, basicamente, durante el afio 2012.

La ventaja fiscal del arrendamiento financiero solo puede ser aprovechada por entidades con
elevada capacidad de generar beneficios, del mismo modo que, dicho sea entre paréntesis, la limi-
tacion a la deduccion de intereses establecida en la nueva redaccion del articulo 20 del TRLIS solo
podra ser superada por entidades con capacidad de generar elevados resultados de explotacion.

Se abre asi un amplio campo para la reflexion fundamentada en los principios de la impo-
sicion. La critica del régimen fiscal del arrendamiento financiero, y su misma existencia, es facil
desde la perspectiva de los principios de neutralidad y suficiencia recaudatoria, pero la adopcion
de decisiones de politica fiscal coherentes con los mismos no lo es tanto, cuando convergen la
presion social y los intereses de los intermediarios e inversores financieros.

3. LIMITACIONES A LA DEDUCCION DE GASTOS

Las necesidades recaudatorias han propulsado un conjunto de reformas limitativas de la deduc-
cion de gastos. Estas limitaciones estan diseminadas, excepto la relativa a las amortizaciones, en varias

7 Informe para la Reforma del Impuesto sobre Sociedades (IEF, mayo 1994), en cuya pagina 103 se decia que «en el
supuesto en el que el importe a pagar por el ejercicio de la opcion de compra sea inferior al valor residual del bien
objeto del contrato determinado en funcion de las normas generales sobre amortizacion y, por lo tanto, quepa esperar
que dicha opcidn sea ejercitada, la regulacion fiscal debe ser coincidente con la contabley.
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normas con rango de decreto-ley, y se establecen una vez iniciado el periodo impositivo de 2012, pero
antes de su conclusion, por tanto encierran una retroactividad débil, constitucionalmente admisible.

3.1. DEDUCCION CORRESPONDIENTE AL FONDO DE COMERCIO

Con efectos para los periodos impositivos que se inicien dentro de los afios 2012 0 2013 la
partida fiscalmente deducible correspondiente al fondo de comercio prevista en el articulo 12.6
del TRLIS «esta sujeta al limite anual maximo de la centésima parte de su importe» (art. 1. Pri-
mero. Uno del RDL 12/2012).

Por tanto, de la veinteava parte del importe del fondo de comercio se pasara en 2012 y 2013
a la centésima parte de dicho importe. En 2014 y sucesivos se recuperara la deduccion de la vein-
teava parte, hasta que la suma de las deducciones practicadas en todos los periodos impositivos
concernidos alcance el importe del fondo de comercio.

La Consulta V1544/2009 (NFC032950) de la Direccion General de Tributos ha indicado
que la correccion de valor del fondo de comercio sera fiscalmente deducible con independencia
de que se cumplan o no los requisitos del articulo 12.6 del TRLIS. La cantidad deducible sera el
importe de la correccion de valor que exceda de las deducciones acumuladas previamente practi-
cadas al amparo de lo previsto en dicho precepto. Se aplica la limitacion también al gasto con-
table asi configurado fiscalmente?

La literalidad del precepto que establece la limitacion (minorada en las deducciones aludidas)
anima a la respuesta negativa, de manera tal que la correccion de valor contable correctamente
practicada seria integramente deducible, pero el contexto en el que se inserta la limitacion, paten-
temente tefiido de una vitola recaudatoria, milita en sentido contrario. Es dudoso que el contexto
deba prevalecer sobre el sentido que la doctrina administrativa, anclada firmemente en el articulo
10.3 del TRLIS, ha otorgado a la relacion entre la partida fiscalmente deducible del articulo 12.6
del TRLIS y la correccion contable del fondo de comercio.

3.2. DEDUCCION CORRESPONDIENTE A LA DIFERENCIA DE FUSION

Con efectos para los periodos impositivos que se inicien dentro de los afios 2012 0 2013,
la deduccidn de aquella parte de la diferencia de fusion fiscalmente eficaz, del articulo 89.3 del
TRLIS, no imputable a bienes y derechos esta sujeta «al limite anual maximo de la centésima
parte de su importe» (art. 1. Primero. Dos del RDL 12/2012).

La norma limitativa no altera el régimen sustantivo de la diferencia de fusion fiscalmente
eficaz. Simplemente impone una limitacion temporal a la deduccion de aquella parte de la dife-
rencia de fusion fiscalmente eficaz imputable al fondo de comercio. Por tanto, para calcular la
limitacion es preciso determinar ese fondo de comercio, que, obsérvese bien, no coincidird nece-
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sariamente con el contabilizado en las cuentas individuales, en la medida en que la renta deriva-
da de la transmision de la participacion que ha posibilitado la fusién impropia no haya tributado
plenamente, todo ello de acuerdo con las previsiones del citado articulo 89.3 del TRLIS.

Se presenta aqui la misma incertidumbre expuesta en el apartado precedente relativa a la
correccion de valor contable.

La recuperacion del importe no deducido se producira a partir de 2014.

3.3. DEDUCCION CORRESPONDIENTE AL INTANGIBLE CON VIDA UTIL
INDEFINIDA

Con efectos para los periodos impositivos que se inicien dentro de los afios 2012 0 2013,
la partida fiscalmente deducible correspondiente al inmovilizado intangible del articulo 12.7 del
TRLIS «esta sujeta al limite anual maximo de la cincuentava parte de su importe» (art. 26. Pri-
mero. Tres del RDL 20/2012).

Se observara que el techo del limite esta referenciado a una deduccion del 10 %, por tanto
ha sido calculado coherentemente con el techo del limite correspondiente a la partida del fondo
de comercio, ya que esta Gltima esta referenciada a una deduccion del 5 %.

Se plantea, igualmente, la cuestion concerniente a la limitacion de la correccion de valor con-
table, en los mismos términos anteriormente examinados en relacion con el fondo de comercio.

La recuperacion del importe no deducido se producira a partir de 2014.

3.4. DEDUCCION CORRESPONDIENTE AL DENOMINADO FONDO DE CO-
MERCIO FINANCIERO

Con efectos de los periodos impositivos que se inicien dentro de los afios de 2011, 2012 y
2013, la partida fiscalmente deducible del articulo 12.5 del TRLIS «esta sujeta al limite anual
maximo de la centésima parte de su importe» (art. 9. Primero. Tres del RDL 9/2011).

Puede observarse que esta limitacion se introdujo en 201 1. Sin embargo, no puede ser toma-
da como precursora de las anteriores, por cuanto el articulo 12.5 del TRLIS encierra una ventaja
fiscal, actualmente restringida por causa de la normativa comunitaria concerniente a las ayudas
de Estado, en tanto que las deducciones relativas al fondo de comercio y a los intangibles res-
ponden a la finalidad de objetivar, a efectos fiscales, los gastos contables correspondientes al de-
terioro de los activos concernidos.

La recuperacion del importe no deducido se producira a partir de 2014.
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3.5. DEDUCCIONES POR AMORTIZACION

El articulo 7 de la Ley 16/2012 limita la deduccion de la amortizacion contable del inmo-
vilizado material, intangible y de las inversiones inmobiliarias, esto es, de toda la amortizacion
contable, en relacion con los periodos impositivos que se inicien dentro de los afios 2013 y 2014,
de manera tal que solamente se deducira «hasta el 70 % de aquella que hubiera resultado fiscal-
mente deducible de no aplicarse el referido porcentaje».

3.5.1. Determinacion de la limitacion

Para aplicar la limitacion bastara con multiplicar por 0,7 la amortizacion contable que hu-
biere sido fiscalmente deducible por aplicacion de las normas generales, esto es, las contenidas
en el articulo 11.1 y 4 del TRLIS y en los articulos 1 a 4, ambos inclusive del RIS. Notese, por
tanto, que no se trata de un techo igual al 70 % de la cuota de amortizacidon maxima segun tablas
de amortizacion oficialmente aprobadas, sino de una reduccion del 30 % de la cuota de amortiza-
cion contable que resulte ser fiscalmente deducible.

En sintesis, la secuencia para llegar a 1a amortizacion fiscalmente deducible por amortizacion
es la siguiente: amortizacion contable, amortizacion fiscalmente deducible, limitacion.

Tratandose de elementos en arrendamiento financiero, la deduccion de la cuota de recuperacion
de coste no podra rebasar el 70 % del resultado de aplicar el doble del coeficiente de amortizacion li-
neal segun tablas de amortizacion oficialmente aprobadas al coste del bien objeto del contrato. En este
caso, la secuencia para llegar a la partida fiscalmente deducible prescinde de la amortizacion contable.

3.5.2. Empresas de reducida dimension

Con caracter general, la limitacion no se aplica respecto de las empresas de reducida dimen-
sion (capitulo XII del titulo VII del TRLIS).

No obstante, la limitacion si se aplica «respecto de aquellos bienes que se amorticen segin
lo establecido en los articulos 111, 113 o 115 del Texto Refundido de la Ley del Impuesto sobre
Sociedades, pero solamente cuando el sujeto pasivo no cumpla los requisitos establecidos en
los apartados 1, 2 o 3 del articulo 108 de dicha Ley en el periodo impositivo correspondientey.

En consecuencia, las empresas de reducida dimension no estan afectadas por la limitacion,
pero si lo estan las que lo fueron en el momento de la puesta en funcionamiento de los elementos
concernidos y ya no lo son en 2013 o en 2014.

Por tanto, las empresas que eran de reducida dimension en el momento de la puesta en fun-

cionamiento podran aplicar la amortizacion acelerada, en sus dos modalidades, de acuerdo con lo
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previsto en los articulos 111y 113 del TRLIS, pero la misma queda limitada al 70 %. Aqui la se-
cuencia para llegar a la amortizacion fiscalmente deducible prescinde de la amortizacion contable.

3.5.3. Amortizacion mediante plan o prueba especifica

La limitacion no se aplica «respecto de aquellos elementos patrimoniales que hayan sido
objeto de un procedimiento especifico de comunicacion o de autorizacion, por parte de la Admi-
nistracion tributaria, en relacion con su amortizaciony.

El texto normativo se refiere, basicamente, a los planes de amortizacion regulados en el ar-
ticulo 5 del RIS. No se advierte cual pueda ser la razoén de excluir la limitacion en este supuesto,
pues el plan de amortizacion puede ser, 16gicamente, afectado por una ley posterior.

Por el contrario, la limitacion si se aplica cuando el sujeto pasivo justifica que la amortizacion con-
table, aun excediendo de la prevista en las tablas de amortizacion oficialmente aprobadas, es efectiva.

3.5.4. Deterioro

La limitacion no se aplica respecto del deterioro. Un deterioro correctamente determinado
de acuerdo con las normas contables sera fiscalmente deducible. La norma precisa que «no ten-
dra la consideracion de deterioro la amortizacion contable que no resulte fiscalmente deducible»
como consecuencia de la limitacion.

Este parrafo pretende salir al paso de posibles interpretaciones interesadas de la limitacion. Mas
en rigor es totalmente innecesario, pues la porcion de amortizacion contable que resulta ser fiscal-
mente no deducible no puede ser calificada como deterioro, al menos si damos a ese término el sen-
tido que tiene de acuerdo con las normas contables [art. 38 ¢) del CCo], como asi parece procedente.

3.5.5. Recuperacion de las cantidades afectadas por la limitacion

La parte de la amortizacion que hubiera resultado ser fiscalmente deducible de no ser por la li-
mitacion «se deducira de forma lineal durante un plazo de 10 afios u opcionalmente durante la vida
util del elemento patrimonial, a partir del primer periodo impositivo que se inicie dentro de 2015».

Por tanto, a partir de 2015, inclusive, se deducira la amortizacion correspondiente al periodo
impositivo, y se recuperara la amortizacion no deducida en 2013 y 2014 por causa de la limitacion.

La recuperacion ha de hacerse en forma lineal, sea durante diez afios contados a partir de 2015,
inclusive, o durante los afos de vida util que resten al elemento patrimonial a partir de 2015, inclusi-
ve. En consecuencia, aunque el método de amortizacion que se siguiere no fuere lineal, por ejemplo
mediante digitos o mediante porcentaje constante, la recuperacion deberd hacerse de forma lineal.
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Naturalmente, la transmision del elemento patrimonial determina la regularizacion de los
importes pendientes de recuperar mediante su influencia en el calculo de la renta fiscal derivada
de dicha transmision.

3.6. DEDUCCION DE INDEMNIZACIONES POR EXTINCION DE RELACIO-
NES LABORALES O MERCANTILES

La nueva letra i) del articulo 14.1 del TRLIS establece una limitacion a la deduccion de los
gastos derivados de la extincion de relaciones laborales o de la prestacion de ciertos servicios
mercantiles (disp. final primera. Primero. Uno de la Ley 16/2012).

Los gastos afectados son:

* Los derivados de la extincion de la relacion laboral, cualquiera que sea la causa de
dicha extincion y el fundamento de la retribucion. Por tanto, no solo las indemni-
zaciones, sino también otros conceptos, tales como los premios por jubilacion, ya
sean en dinero o en especie, pero no los premios por antigiiedad, en la medida en
que los mismos no se hallen asociados a la extincion de la relacion laboral.

* Los derivados de la extincion de la relacion mercantil concerniente a administra-
dores y miembros de los Consejos de Administracion o de 6rganos asimilados.

Por el contrario, no quedan afectadas las remuneraciones ordinarias ni los honorarios inhe-
rentes a la prestacion de servicios profesionales, por elevados que ambos pudieran ser.

La limitacion se construye en funcion de dos referencias cuantitativas:

» El exceso del gasto contable sobre 1.000.000 de euros.

* El exceso del gasto contable sobre el importe que resulte exento por aplicacion de
lo previsto en el articulo 7 ¢) de la Ley 35/2006.

Tratandose de remuneraciones no afectadas por la exencion del articulo 7 ¢) de la Ley
35/2006 solamente opera la primera referencia. Cuando si es aplicable la exencion operan las dos
referencias, prevaleciendo la mayor.

El gasto no deducible es el montante del mayor de los excesos. Puesto que las referencias
operan conjuntamente, ha de entenderse que la limitacion solo se aplica en relacion con los gastos
que excedan la cantidad de 1.000.000 de euros. Asi, una indemnizacion por despido de 1.200.000
euros que disfrute de una exencion de 700.000 euros genera dos referencias cuantitativas, a saber,
200.000 euros (1.200.000 — 1.000.000) y 500.000 euros (1.200.000 — 700.000), de manera tal
que la cantidad no deducible sera 500.000 euros, en tanto que una indemnizacion por despi-
do de 900.000 euros que disfrute de una exencion de 400.000 euros genera una sola referencia
(500.000 euros) y, consecuentemente, no estara afectada por la limitacion.
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Si la interpretacion precedente es correcta, la forma en como esta construida la limitacion pro-
voca el denominado error de salto. En efecto, una indemnizacion por importe de 1.000.001 euros
con una exencion de 700.000 provoca dos referencias, a saber, 1 euro (1.000.001 — 1.000.000)
y 300.001 euros (1.000.001 — 700.000), y el gasto no deducible sera 300.001 euros, en tanto que
una indemnizacion por importe de 999.999 euros con una exenciéon de 700.000 euros solo deter-
mina una referencia y, por tanto, el gasto contable no estara afectado por la limitacion.

Notese que el error de salto solamente afecta a las remuneraciones que pueden disfrutar de
exencion en los términos del articulo 7 e) de la Ley 35/2006. Asi, quedaran libres del mismo los
gastos contables que reflejen la extincion de la relacion juridica de administracion o la laboral de
alta direccion.

3.7. LIMITACION A LA DEDUCCION DE INTERESES

Esta regulada en el articulo 20 del TRLIS, cuya nueva redaccion impide la deduccién de
todo tipo de gastos contables derivados del endeudamiento que excedan del 30 % del beneficio
operativo. En niimeros anteriores de esta revista se efectuaron los comentarios concernientes a
dicho precepto, a los que se efectiia remision.

No obstante, con posterioridad se ha producido una circunstancia, en relacion con una norma
alemana, en parte similar, que reviste un cierto interés.

Se ha destacado de la nueva norma su parentesco con las mas modernas normas antisubca-
pitalizacion, en particular con la alemana, por cuanto, en efecto, dicha norma fija el limite de de-
duccion en el 30 % del ebitda y el exceso se puede deducir en los periodos impositivos sucesivos.
No obstante, la norma espafola es mucho mas restrictiva ya que, a diferencia de la alemana, no
contiene la clausula de escape consistente en admitir, en relacion con las entidades filiales, todos
los gastos financieros que, aun rebasando el limite, derivan de una estructura financiera compa-
rable con la del grupo mercantil al que pertenecen.

Pues bien, con fecha 29 de abril del corriente afio, el tribunal de Miinster ha recabado, de
acuerdo con lo previsto en el articulo 100 de la Ley Fundamental de Bonn, un pronunciamiento
del Tribunal Constitucional Federal por considerar que el limite a la deduccion de gastos finan-
cieros podria ser inconstitucional. Preocupa al referido tribunal que la norma limitativa violente
el articulo 3, relativo al principio de igualdad, y el articulo 14, concerniente a la garantia de res-
peto de la propiedad, ambos de la Ley Fundamental de Bonn.

El tribunal de Miinster indica que es constitucionalmente posible apartarse del principio del
neto objetivo por razones fundadas de interés general, pero también que debe hacerse respetando
el principio de proporcionalidad lo que, a su entender, no acontece, por cuanto la limitacion afecta
a los intereses derivados de cualquier clase de endeudamiento y no solo al de caracter artificioso.

(Podria la iniciativa del tribunal de Miinster tener su homoéloga en Espaiia?
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El Tribunal Constitucional espaiiol ha concedido un gran valor al principio de proporcionali-
dad pues, segun su doctrina, «el que en la aplicacion parcial del tributo se produzca un efecto contra-
rio a la equidad, no puede convertir la norma en cuestion —eo ipso— en contraria a los principios del
articulo 31.1 de la CE y, concretamente, al principio de justicia tributaria, salvo que esa afectacion,
bien sea ilegitima, por carecer de razon que la justifique, bien sea desproporcionada cuando ain go-
zando de una justificacion que la legitime, sea mayor el sacrificio producido en los principios cons-
titucionalmente consagrados que el beneficio que a través de su finalidad se pretende obtener [STC
19/2012 (NCJ056426)]».

Una limitacion a la deduccion de intereses no violenta el principio de capacidad econéomica
con tal de que afecte de manera igual a todos los sujetos pasivos. La cuestion, por tanto, es si la
forma en como se establece la limitacion respeta la igualdad3. Y su formulacion podria ser la si-
guiente: (es proporcionado aumentar la limitacion a medida que el resultado operativo decrece?

No es dificil establecer lazos entre la Ley Fundamental de Bonn y la Constitucion espafiola
en materia de principios rectores de la imposicion, y de ahi que, cualquiera que sea su signo, la
resolucion del Tribunal Constitucional aleman tendra repercusion entre nosotros.

3.8. LIMITACION A LA COMPENSACION DE BASES IMPONIBLES NEGA-
TIVAS

El articulo 26. Primero. Uno del Real Decreto-Ley 20/2012 establece una limitacion cuan-
titativa a la compensacion de bases imponibles negativas, construida en referencia al importe de
la base imponible previa a la compensacion de pérdidas:

» Importe neto de la cifra de negocios igual o superior a 20 millones de euros e infe-
rior a 60 millones de euros, en cuyo caso la compensacion esta limitada «al 50 %
de la base imponible previa a dicha compensaciony.

» Importe neto de la cifra de negocios igual o superior a 60 millones de euros, en cuyo
caso la compensacion esta limitada «al 25% de la base imponible previa a dicha
compensaciony.

El comentario de esta limitacion ha sido abordado en un niimero anterior de esta revista, y
al mismo se efectiia remision.

3.9. VISION GLOBAL DE LAS LIMITACIONES A LA DEDUCCION DE GASTOS

Ni que decir tiene que detras de todas estas limitaciones esta la necesidad recaudatoria. En el Im-
puesto sobre la Renta de las Personas Fisicas esta necesidad se ha solventado, esencialmente, mediante

8 RobriGo CHAQUES, G.: «La limitacion en la deducibilidad de gastos financieros en el Impuesto sobre Sociedades,
comparabilidad y analisis constitucional». RCyT. CEF, nim. 362 (mayo 2013).
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la elevacion de los tipos de gravamen. También en el Impuesto sobre el Valor Afiadido. En el Impues-
to sobre Sociedades esa necesidad se ha canalizado a través de la restriccion a la deduccion de gastos.

En términos generales, la modificacion de los tipos de gravamen es un camino mas neutral y
equitativo, por cuanto afecta a todos los contribuyentes (generalidad) e impone un sacrificio igual
(progresividad). Por el contrario, las limitaciones a la deduccion de gastos contables no afectan a
todos los contribuyentes, y los que resultan afectados no soportan un sacrificio igual. La reflexion
seria distinta en relacion con las limitaciones que, eventualmente, afectaran a gastos fiscales sin
respaldo contable, por ser meras ventajas o incentivos fiscales, cual es el caso, entre otros, de la
libertad de amortizacion.

Las limitaciones mas llamativas son las que afectan a las amortizaciones y a los gastos fi-
nancieros, las cuales, seguramente, seran las mas relevantes en términos cuantitativos.

La limitacién a la deduccion por amortizaciones discrimina en contra de las empresas cuyo
activo esta integrado por una elevada proporcion de inmovilizado material o, mas precisamen-
te, cuya generacion de ingresos esta asociada a la utilizacion de elevadas dosis de inmovilizado
material. También discrimina contra las empresas que utilizan maquinaria y otros equipos in-
dustriales a titulo de propietarios frente a las empresas que los utilizan a titulo de arrendatarios.

La limitacion de la deduccion por intereses discrimina contra las empresas muy endeudadas
que generan escasos resultados de explotacion. De esta discriminacion habran podido escapar las
empresas que por pertenecer a grupos multinacionales tienen posibilidad de transferir el endeu-
damiento a otras empresas, lo que hace aquella todavia mas aspera.

La deduccion de intereses podria, incluso, suprimirse, y no determinaria discriminacion. Mas
aun, una supresion total seria neutral, y por lo tanto no discriminatoria, en la medida en que trataria
por igual la remuneracion de los fondos propios y la de los pasivos financieros. Seria el modelo
CBIT’. Lo que determina la discriminacién es la asociacién del limite al resultado de explotacion.

La limitacion a la deduccidn de gastos derivados de la extincion de relaciones laborales o
mercantiles reviste tintes éticos. En efecto, en medio de la fuerte crisis que azota a Espafia, se
ha asistido al espectaculo, no edificante, de administradores y altos directivos que cobran sumas
enormes por causa de la rescision de sus contratos. Si el derecho les asiste la ética seguramente
no, pues no es cierto que, en todo caso, esas sumas respondan a pactos concertados en un mercado
de servicios sujeto a las saludables reglas de la libre competencia, sino mas bien a la cooptacion
ejercitada por una minoria de administradores y/o directores, de elevada calificacion técnica, que
se impone con fuerza irresistible a la mayoria desorganizada de la masa de pequefios y medianos

accionistas, fenomeno este bautizado por los politdlogos como la revolucién de los managers'°.

9 Report of the Treasury on Integration of the Individual and Corporate Tax Systems-Taxing Business Income Once
(Treasury Integration Report, January 1992).

10 SARTORI, G.: ;Qué es la democracia? El texto es revelador: «... el manager que pierde cae....con un paracaidas de oro
predispuesto por el mismo... El propietario privado derrotado por el mercado cae empobreciéndose ...el manager sin
propiedad privada, al ser excluido, se hace pagar, sin pagar de su propio bolsillo...».
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Sin embargo, no parece que se compadezca bien con la naturaleza del Impuesto sobre Socieda-
des negar la deduccion de un gasto contable nacido de una relacion juridicamente protegida, cuan-
do, ademas, determina una renta gravable por el Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas.

4. EL FONDO DE COMERCIO FINANCIERO INDIRECTO

La Consulta V0608/2012, de 21 de marzo (NFC043890), de la Direccion General de Tributos,
admitié que la partida fiscalmente deducible del fondo de comercio financiero del articulo 12.5 del
TRLIS también pudiera derivarse de participaciones indirectas, rectificando asi la doctrina adminis-
trativa sentada en contestaciones precedentes. Lo propio hizo el Tribunal Econdmico-Administrativo
Central (TEAC), mediante Resolucion de 26 de junio de 2012 (NFJ047631).

Tanto la consulta como la resolucion del TEAC despliegan dos vias interpretativas. La pri-
mera discurre por la senda de dar igual trato a situaciones juridicas que, sustancialmente, son
iguales, y la segunda busca acomodo en ciertos parrafos de las dos decisiones de la Comision de
la Unién Europea en materia de ayudas de Estado que han afectado a este precepto.

Nada hay que oponer a la primera via, pues es lo cierto que la adquisicion directa e indirecta
merecen el mismo tratamiento, ya que la existencia e importe del fondo de comercio no dependen
de la forma en como se haya alcanzado el control sobre la entidad portadora del mismo. Esta inter-
pretacion debio abrirse paso desde los albores del articulo 12.5 del TRLIS (Ley 24/2001). Cues-
tion distinta es que el incentivo fiscal, en si mismo, pudiera ser susceptible de una revision critica.

La segunda trae a colacion determinados parrafos de las decisiones de la Comision de la
Unién Europea en materia de ayudas de Estado concernientes al articulo 12.5 del TRLIS. Asi
la consulta mencionada indica que «el apartado 2 del articulo 1 de la Decision de 28 de octubre
de 2009 admite la aplicacion del articulo 12.5 del TRLIS en relacion con los derechos poseidos
directa o indirectamente en empresas intracomunitarias... En idénticos términos se manifiesta el
apartado 2 del articulo 1 de la Decision de 12 de enero de 2011 respecto a los derechos poseidos
directa o indirectamente en empresas ubicadas fuera de la Unidon Europea... De lo que se conclu-
ye que una interpretacion, por parte de este Centro Directivo, que admita la deduccion fiscal del
fondo de comercio financiero correspondiente a distintos niveles de participacion se encuentra
amparada y validada por la interpretacion que la Comision Europea refleja en las Decisiones an-
teriormente citadas...». Parecidos argumentos se hallan en la resolucién del TEAC.

Pues bien, enterada la Comision de la Unidon Europea de la nueva postura interpretativa
adoptada por la autoridad fiscal espafiola, mediante su decision de 17 de julio de 2013!!, obtura
la que se ha denominado anteriormente segunda via interpretativa, pues aun cuando la Comision
entiende que de la interpretacion conjunta de los articulos 12.5 y 21 del TRLIS puede desprender-

1 Ayuda estatal SA 35550 (2013/C) (ex 2013NN) (ex 2012/CP)- Espafia. Amortizacion fiscal del fondo para la adqui-
sicion de participaciones extranjeras.
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se que, en efecto, el incentivo fiscal se proyecta también respecto de las adquisiciones indirectas,
para la Comision lo relevante es que «durante el procedimiento administrativo que desemboco
en la adopcidn de la Primera y Segunda Decisiones, las autoridades espafiolas habian explicado
a la Comisidén que, aunque la ley no lo excluia expresamente, la practica administrativa consoli-
dada unicamente permitia aplicar la medida a las adquisiciones directas...»

Por todo ello, la Comision considera «con caracter preliminar que la nueva interpretacion
administrativa constituye nueva ayuda ilegal, y concluye ordenando a las autoridades espafiolas
que suspendan toda ayuda ilegal derivada de la aplicacion de la nueva interpretacion administra-
tiva del articulo 12.5 del TRLIS hasta que la Comision no haya adoptado una decision sobre la
compatibilidad del régimen modificado con el mercado interior (requerimiento de suspension).

Mas alla del sentido que, finalmente, cobre la resolucion del conflicto, es facil advertir que la
orientacion de las recientes modificaciones sufridas por el Impuesto sobre Sociedades pugna, fuer-
temente, con el empefio de ampliar el campo de aplicacion de las ventajas fiscales del articulo 12.5
del TRLIS respecto del admitido por la doctrina administrativa precedente, aunque tal empefio
halle respaldo en la filosofia que subyace a dicho precepto. Los tribunales diran la tltima palabra.

5. LIBERTAD DE AMORTIZACION

5.1. ANTECEDENTES

La Ley 4/2008 establecio la libertad de amortizacion, a condicion de mantener el empleo, en
relacion con los activos puestos a disposicion del obligado tributario en los periodos impositivos
iniciados en 2009 y 2010. El Real Decreto-Ley 6/2010 amplio el beneficio fiscal a los periodos
impositivos iniciados en 2011 y 2012. El Real Decreto-Ley 13/2010 estableci6 una nueva liber-
tad de amortizacion, esta vez no condicionada al mantenimiento del empleo, en relacion con los
periodos impositivos iniciados dentro de los afios 2011, 2012, 2013, 2014 y 2015. A tal efecto,
dio nueva redaccion a la disposicion adicional undécima del TRLIS.

El mandato esencial de esta disposicion, contenido en su apartado 1, consistia en que «las
inversiones en elementos nuevos del inmovilizado material y de las inversiones inmobiliarias afec-
tos a actividades economicas, puestos a disposicion del sujeto pasivo en los periodos impositivos
iniciados dentro de los afios 2011, 2012, 2013,2014 y 2015, podran ser amortizados libremente.

5.2. DEROGACION DE LA LIBERTAD DE AMORTIZACION Y REGIMEN
TRANSITORIO

La disposicion derogatoria tnica del Real Decreto-Ley 12/2012 establece que «a partir de
la entrada en vigor de este real decreto-ley quedara derogada la disposicion adicional undécima
del texto refundido de la Ley del Impuesto sobre Sociedades». El Real Decreto-Ley 12/2012, de
acuerdo con su disposicion final cuarta, entr6 en vigor el dia 31 de marzo de 2012.
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Elarticulo 1. Tercero. Dos del Real Decreto-Ley 12/2012 ha afiadido una nueva disposicion
transitoria, la trigésimo séptima, «Libertad de amortizacion pendiente de aplicar», para regular
los efectos transitorios de la libertad de amortizacion prevista en el Real Decreto-Ley 6/2010 y
en el Real Decreto-Ley 13/2010.

El principio rector del régimen transitorio es prolongar los efectos de las normas regulado-
ras de la libertad de amortizacion en relacion con las inversiones realizadas antes de 31 de marzo
de 2012, susceptibles de acogerse a dichas normas.

No obstante, el impacto de la libertad de amortizacion queda moderado por sendas normas
limitativas, una relativa a la libertad de amortizacion del Real Decreto-Ley 6/2010 y otra concer-
niente a la establecida por el Real Decreto-Ley 13/2010.

Los efectos conjuntos de la derogacion de la libertad de amortizacion y del régimen transi-
torio pueden resumirse como sigue:

» Las inversiones realizadas a partir de 31 de marzo de 2012 no tendran derecho a la
libertad de amortizacion.

» Las inversiones realizadas antes de 31 de marzo de 2012 tendran derecho a la li-
bertad de amortizacion.

* Lalibertad de amortizacion, en los periodos impositivos que se inicien en 2012 02013,
esta sujeta, excepto para las empresas de reducida dimension, al limite del 40 % o del
20% respecto de la base imponible previa, segun que se trate de inversiones acogidas
al Real Decreto-Ley 6/2010 o al Real Decreto-Ley 13/2010, respectivamente.

De esta manera se pone fin a la insoélita politica de libertad de amortizacion narrada en los
antecedentes. En efecto, la libertad de amortizacion es una potente medida de politica fiscal que
tiene por objeto animar la demanda de inversion. Precisamente por ello debe proyectarse en rela-
cion con periodos temporales cortos. Por eso, una libertad de amortizaciéon que podia proyectarse
hasta 2015 era, ciertamente, insolita.

6. IMPACTO DE LA CRISIS FINANCIERA

6.1. REGIMEN FISCAL DE LAS OPERACIONES DE APORTACION DE ACTI-
VOS A SOCIEDADES PARA LA GESTION DE ACTIVOS

El articulo 3 de la Ley 8/2012, de 30 de octubre, sobre saneamiento y venta de los activos
inmobiliarios del sector financiero, establece, para ciertas entidades de crédito, la obligacion de
aportar los activos adjudicados o recibidos en pago de deudas a que se refiere el articulo 1.1 del
Real Decreto-Ley 2/2012, de 3 de febrero, a una sociedad anonima.
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El articulo 8 de la citada Ley 8/2012 establece que a estas transmisiones les sera de apli-
cacion «el régimen fiscal establecido en el capitulo VIII del titulo VII del Texto refundido de la
Ley del Impuesto sobre Sociedades».

En consecuencia, las rentas, positivas o negativas, puestas de manifiesto en tales transmi-
siones no se integraran en la base imponible, aun cuando aquellas no estuvieren tipificadas en los
articulos 83 0 94 del TRLIS.

6.2. REGIMEN FISCAL ESPECIAL APLICABLE A LAS OPERACIONES DE
REESTRUCTURACION Y RESOLUCION DE ENTIDADES DE CREDITO

La disposicion adicional tercera de la Ley 16/2012 ha incorporado una nueva disposicion adicio-
nal decimoctava al TRLIS, «Régimen fiscal especial aplicable a las operaciones de reestructuracion
y resolucion de entidades de créditoy, en cuya virtud sera de aplicacion el régimen fiscal del capitulo
VIII del titulo VII del TRLIS a las «transmisiones del negocio o de activos o pasivos realizadas por
entidades de crédito en cumplimiento de planes de reestructuracion o planes de resolucion de entidades
de crédito a favor de otra entidad de crédito, al amparo de la normativa de reestructuracion bancaria.

El supuesto basico es que la transmision sea consecuencia de un proceso de reestructuracion
(capitulo IIT de la Ley 9/2012) o de resolucion (capitulo IV de la Ley 9/2012).

En consecuencia, las rentas, positivas o negativas, puestas de manifiesto en tales transmi-
siones no se integraran en la base imponible, aun cuando aquellas no estuvieren tipificadas en los
articulos 83 o 94 del TRLIS.

6.3. EXENCION DE RENTAS DERIVADAS DE LA TRANSMISION DE DE-
TERMINADOS INMUEBLES

La disposicion final primera de la Ley 8/2012, de 30 de octubre, sobre saneamiento y venta
de los activos inmobiliarios en el sector financiero, ha incorporado una nueva disposicion adi-
cional decimosexta al TRLIS, «Exencion de rentas derivadas de la transmision de determinados
inmuebles», en cuya virtud se exime el 50% de la renta positiva derivada de la transmision de
inmuebles, siempre que se cumplan determinados requisitos.

Esta exencion también se aplica en el Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas y en
el Impuesto sobre la Renta de los no Residentes.

6.3.1. Requisitos
Esos requisitos son los siguientes:

* Que hayan sido adquiridos a titulo oneroso entre los dias 12 de mayo (fecha de en-
trada en vigor del RDL 18/2012) y 31 de diciembre de 2012.
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* Que tengan naturaleza urbana, a cuyo efecto debera estarse a las normas del Catas-
tro Inmobiliario.

* Que tengan la condicion de activo no corriente o que hayan sido clasificados como
activos no corrientes mantenidos para venta. Por tanto no estan incluidos en la
exencion parcial los inmuebles que tengan la consideracion de existencias segun
lo previsto en las normas contables contenidas en el Plan General de Contabilidad.

Asi como la adquisicion ha de haberse producido dentro del intervalo sefialado, respecto
del tiempo en que debe producirse la transmision nada se prevé. Por consiguiente cualquiera que
sea la fecha de transmision se aplicara la exencion parcial.

6.3.2. Importe de la renta positiva

La renta positiva exenta es, como regla general, la determinada por aplicacion de las nor-
mas contables. Por tanto, sera el resultado de restar del valor de transmision el valor contable o
valor en libros, de manera tal que si el inmueble hubiere estado afecto a un incentivo fiscal de
aceleracion de amortizaciones el importe representativo de la aceleracion no formara parte de la
renta positiva parcialmente exenta, aun cuando si lo haga de la base imponible. No obstante, si
hubiere mediado un deterioro fiscalmente computable, la renta contablemente reflejada se mino-
rara en el importe de dicho deterioro.

6.3.3. Compatibilidad con la deduccidn por reinversion

El tercer parrafo de la norma reguladora de la exencion la declara «compatible, en su caso,
con la aplicacién de la deduccion por reinversion de beneficios extraordinarios prevista en el ar-
ticulo 42 de esta Ley».

El articulo 42 del TRLIS establece una deduccion del 12 %, con caracter general, del importe
de ciertas rentas positivas, entre las cuales se hallan, por su naturaleza las concernidas por la exen-
cion parcial establecida por la Ley 18/2012, en cuanto estuvieren «integradas en la base imponibley.

La compatibilidad de la exencion parcial con la deduccion por reinversion admite dos lecturas.

La restrictiva postularia que la deduccion por reinversion solo cabe respecto de la mitad de la
renta positiva, ya que la otra mitad, por causa de la exencion, no se ha integrado en la base imponible.

La expansiva postularia que la deduccion por reinversion ha de proyectarse sobre la totalidad
de la renta positiva, ya que la misma se integra en la base imponible, aun cuando en el calculo de
la cuota integra se ha de tener en cuenta el impacto de la exencion parcial.

La lectura restrictiva parece mas acorde con la forma en como se instrumenta la exencion
parcial, que parece apuntar hacia una no integracion de la renta positiva exenta en la base impo-
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nible. Pero la expansiva no es desdefiable por cuanto podria alegarse que el verdadero sentido de
la norma que declara la compatibilidad es, precisamente, dar validez a esa interpretacion, ya que
la interpretacion restrictiva no requeriria norma habilitadora alguna.

6.3.4. Adquisiciones o transmisiones vinculadas

No estan amparadas por la exencion las rentas positivas de elementos adquiridos, o trans-
mitidos, «a una persona o entidad respecto de la que se produzca alguna de las circunstancias es-
tablecidas en el articulo 42 del Codigo de Comercio... o al conyuge de la persona anteriormente
indicada o a cualquier persona unida a esta por parentesco, en linea recta o colateral, por consan-
guinidad o afinidad, hasta el segundo grado incluido».

La mencién a personas fisicas en el contexto de la remision al articulo 42 del Codigo de Co-
mercio, que tipifica relaciones de dominacion entre sociedades, suscita algunas dudas, que tal vez
pudieran solventarse entendiendo que estan convocadas las adquisiciones o transmisiones realizadas:

» Entre entidades pertenecientes al mismo grupo mercantil, en el sentido del articulo
42 del Cédigo de Comercio, «con independencia de la residencia y de la obligacion
de formular cuentas anuales consolidadas».

* Entre una entidad y los administradores de la propia entidad o de otra entidad per-
teneciente al mismo grupo mercantil, en el sentido del articulo 42 del Codigo de
Comercio, «con independencia de la residencia y de la obligacion de formular cuen-
tas anuales consolidadas».

* Entre una entidad y los parientes de los administradores referidos.

6.4. REGIMEN FISCAL DEL FONDO DE REESTRUCTURACION ORDENADA
BANCARIA

El articulo 52.6 de la Ley 9/2012, de 14 de noviembre, de reestructuracion y resolucion de
entidades de crédito, otorga al Fondo de Reestructuracion Ordenada Bancaria (FROB) el régi-
men fiscal del que disfruta el Fondo de Garantia de Depdsitos de Entidades de Crédito, esto es,
exencion total en los términos del articulo 9 del TRLIS.

6.5. REGIMEN FISCAL DE LOS FONDOS DE ACTIVOS BANCARIOS

El FROB debe constituir la Sociedad de Gestion de Activos Procedentes de la Reestructu-
racion Bancaria SA, la cual adquirira los activos que el FROB determine en aplicacion de lo pre-
visto en el capitulo VI de la Ley 9/2012. Esa entidad podra constituir, bajo la denominacion de
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Fondos de Activos Bancarios (FAB), agrupaciones de activos y pasivos, cuya naturaleza sera la
de patrimonios separados carentes de personalidad juridica.

La disposicion final decimoséptima de la Ley 9/ 2012 ha afiadido una nueva letra, k, al articulo
7.1 del TRLIS, al objeto de que esas entidades (FAB) tengan la consideracion de sujetos pasivos
del Impuesto sobre Sociedades, y la disposicion adicional decimoséptima de la Ley 9/2012, les
ha otorgado el régimen fiscal establecido en el TRLIS para las instituciones de inversion colectiva.

7. ESTIMULOS FISCALES AL EMPLEO

7.1. DEDUCCION POR CREACION DE EMPLEO

La Ley 3/2012, de 6 de julio, ha dado nueva redaccion al articulo 43 del TRLIS, para intro-
ducir la deduccion por creacion de empleo. Esta deduccion tiene dos modalidades:

» Contratacion de trabajadores menores de 30 aflos mediante el contrato a tiempo inde-
finido de apoyo a los emprendedores del articulo 4 de la Ley 3/2012. Determina una
deduccion de la cuota integra de 3.000 euros, por el primer trabajador contratado.

» Contratacion de trabajadores menores de 30 afios mediante el contrato a tiempo
indefinido de apoyo a los emprendedores del articulo 4 de la Ley 3/2012. Determi-
na una deduccion de la cuota integra del 50 % de la menor de las dos cantidades,
a saber, el importe de la prestacion por desempleo que el trabajador tuviera pen-
diente de percibir en el momento de la contratacion o el importe correspondiente
a doce mensualidades de prestacion por desempleo que tuviera reconocida. A esta
deduccion solo pueden acogerse las empresas con una plantilla inferior a 50 traba-
jadores en el momento de la contratacion.

Ambas deducciones estan supeditadas a la naturaleza del contrato de trabajo celebrado que,
como se indica, debera ser el previsto en el articulo 4 de la Ley 3/2012. Este contrato también
acarrea reducciones en las cuotas de la Seguridad Social.

La segunda modalidad est4 supeditada al cumplimiento de los siguientes requisitos:

» La plantilla ha de ser inferior a 50 trabajadores. Por tanto, generan deduccion los
nuevos trabajadores contratados en la forma expuesta hasta que la plantilla alcance
esa dimension. Ahora bien, la contratacion ha de suponer aumento neto de planti-
lla. Por tanto si los nuevos contratos van acompafiados de la extincion de otros el
incentivo no se aplicara o se aplicara parcialmente.

» Eltrabajador contratado ha debido percibir las prestaciones por desempleo durante
al menos tres meses.
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* El contrato laboral ha de mantenerse durante, al menos, tres afios, excepto si la ex-
tincion se debe a alguna de las causas justificadas legalmente establecidas.

Debe notarse que no se establece ninguna referencia al grupo mercantil al que, eventualmen-
te, pudiera pertenecer la entidad, de manera tal que la disminucidn de la plantilla en el conjunto
de ese grupo no impide el disfrute de la deduccion.

7.2. TIPO DE GRAVAMEN ESPECIAL POR MANTENIMIENTO O CREACION
DE EMPLEO

El articulo 8 de la Ley 16/2012 ha dado nueva redaccion a la disposicion adicional duodé-
cima del TRLIS, que regula el «tipo de gravamen reducido en el Impuesto sobre Sociedades por
mantenimiento o creacion de empleoy, a los solos efectos de extender su aplicacion respecto de
los periodos impositivos iniciados en 2013. Recuérdese que este incentivo fiscal ha venido apli-
candose desde el periodo impositivo de 2009.

Los requisitos para la aplicacion de este tipo de gravamen reducido pueden sintetizarse de
la siguiente manera:

» Cifra de negocios inferior a 5 millones de euros, referida, en su caso, al grupo
mercantil.

» Plantilla media inferior a 25 empleados.

* No disminucion de la plantilla media respecto de la existente en los doce meses
anteriores al inicio del primer periodo impositivo que comience a partir de 1 de
enero de 2009.

» Plantilla media no inferior a la unidad.
Respecto de estos sujetos pasivos, el tipo de gravamen es el siguiente:

» Periodos impositivos iniciados en 2009 y 2010: 20 % para la parte de base imponible
comprendida entre 0 y 120.202,41 euros; 25 % para el resto de la base imponible.

* Periodos impositivos iniciados en 2011, 2012 y 2013: 20 % para la parte de base
imponible comprendida entre 0 y 300.000 euros; 25 % para el resto de la base im-
ponible.

En consecuencia, respecto del tipo de gravamen general aplicable a las empresas de re-
ducida dimension, el tipo de gravamen relativo a las de muy reducida dimension que manten-
gan o creen empleo ha quedado disminuido en 5 puntos porcentuales. En efecto, las empresas
de reducida dimension, entendiendo por tales, de acuerdo con lo previsto en el articulo 108
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del TRLIS, las que tienen una cifra de negocios inferior a 10 millones de euros, estan sujetas,
de acuerdo con lo previsto en el articulo 114 del TRLIS, al siguiente tipo de gravamen: 25 %
para la parte de base imponible comprendida entre 0 y 300.000 euros; 30 % para el resto de la
base imponible.

En ambos casos la cifra de negocios se refiere, en su caso, al grupo mercantil en el sentido
del articulo 42 del Codigo de Comercio o al grupo de empresas cohesionado por lazos familiares
en el sentido del articulo 108.3 del TRLIS.

Ninguno de los requisitos que habilitan la aplicacion del tipo de gravamen especial se refiere
a la actividad que constituya el objeto social de la entidad, ni a la fuente u origen de las rentas. No
obstante, debe traerse a colacion en este punto la doctrina y jurisprudencia concerniente al tipo
de gravamen especial de las empresas de reducida dimension, perfectamente recogidas y evoca-
das, respectivamente, en la Resolucion del TEAC, de 30 de mayo de 2012 (NFJ047068), la cual
ha resuelto que «de conformidad con el articulo 108 del Texto Refundido de la Ley del Impuesto
sobre Sociedades, no procede la aplicacion del tipo reducido establecido en el régimen especial
para las empresas de reducida dimension a entidades que no realicen actividades econdmicasy.

La resolucion se basa en que los incentivos fiscales se proyectan, a tenor del texto legal,
respecto de las «empresas de reducida dimensiony. Por tanto, no sobre todo tipo de entidades,
sino solo en relacion con las que realizan actividades empresariales. Ciertamente, el texto legal
de la nueva disposicion adicional duodécima del TRLIS no se refiere a las empresas, pero si lo
hace a la cifra de negocios, y sendas Sentencias de la Audiencia Nacional, de 23 de diciembre
de 2010 (NFJ041393) y 31 de enero de 2013 (NFJ050416), han argumentado que «el concep-
to "cifra de negocios" da a entender que los ingresos que lo componen provienen de una ac-
tividad empresarial que, por sus dimensiones, se trata de primar mediante el establecimiento
de un tipo de gravamen reducido para una parte de esa cifra econémica, posibilidad que no es
posible extender a las sociedades de mera tenencia de bienes que, por tal razon, no desarrollan
actividad mercantil alguna o, de hacerlo, lo que debe ser objeto de estricta prueba, han de su-
jetarse, en el acogimiento de tales beneficios, a la separacion entre sus ingresos empresariales
y los procedentes de la gestion patrimonialy.

8. LIMITE A LAS DEDUCCIONES DEL CAPITULO IV DEL TiTULO VI
DEL TRLIS

Como es sabido, esas deducciones ya estaban sometidas a limitacion, de acuerdo con lo
previsto en el articulo 44 del TRLIS. El articulo 1. Primero. Tres del Real Decreto-Ley 12/2012
ha endurecido dicha limitacion respecto de los periodos impositivos iniciados en 2012 y 2013.
Al tiempo, ha sometido a limitacion a la deduccion por reinversion, la cual no estaba sujeta a la
misma, de acuerdo con lo previsto en el articulo 42.1 del TRLIS, pero igualmente solo en rela-
cion con los periodos impositivos iniciados en 2012 y 2013.
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8.1. LIMITES A LAS DEDUCCIONES VIGENTES EN 2012 Y 2013

Para los periodos impositivos iniciados en 2012 y 2013 los limites a las deducciones de la
cuota integra reguladas en el capitulo IV del titulo VI del TRLIS quedan como sigue:

* El limite general sera del 25 %. Por tanto, desciende 10 puntos porcentuales.

» Ellimite especial sera del 50 %. Por tanto, desciende 10 puntos porcentuales. Ade-
mas, para determinar si procede su aplicacion tinicamente se tomaran en conside-
racion las deducciones con origen en el articulo 35 del TRLIS (I+D+i).

» Aplicacion del limite a la deduccion por reinversion del articulo 42 del TRLIS, an-
teriormente libre de limitacion.

La nueva deduccioén por creacion de empleo del articulo 43 del TRLIS también esta afec-
tada, por cuanto el limite se aplica a todas las deducciones del capitulo I'V del titulo VI, salvo la
excepcion de la deduccion por reinversion, temporalmente suspendida respecto de los periodos
impositivos iniciados en 2012 y 2013.

La base de calculo del limite continuara siendo la cuota integra minorada en las deduccio-
nes para evitar la doble imposicion interna e internacional y las bonificaciones.

En 2014 y sucesivos regiran los limites previos a la modificacion que se comenta. Por tanto,
la deduccion por reinversion no estara sujeta a limitacion.

8.2. PLAZO PARA LA DEDUCCION DE LAS CANTIDADES PENDIENTES

El articulo 1. Primero. Cuatro del Real Decreto-Ley 12/2012 ha modificado el plazo para
la deduccion de las cantidades pendientes de aplicacion, a cuyo efecto ha dado nueva redaccion
al segundo parrafo del articulo 44.1 del TRLIS. El plazo queda fijado de la siguiente manera:

* Plazo general, 15 afios inmediatos y sucesivos.

» Plazo correspondiente a las deducciones de los articulos 35 y 36 del TRLIS, 18
aflos inmediatos y sucesivos.

El articulo 1. Primero. Seis del Real Decreto-Ley 12/2012 ha afiadido una nueva disposi-
cion transitoria trigésimo sexta al TRLIS, al objeto de extender el nuevo plazo de aplicacion de
las cantidades pendientes a las que estuvieren en tal situacion «al inicio del primer periodo im-
positivo que hubiera comenzado a partir de 1 de enero de 2012».

Esta norma transitoria no afectara, logicamente, a las cantidades pendientes de aplicacion
de la deduccion por reinversion del articulo 42 del TRLIS, puesto que las mismas no estaban
afectadas por el limite.
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9. EXENCION DE LAS RENTAS DERIVADAS DE LA TRANSMISION DE
LA PARTICIPACION SOBRE ENTIDADES NO RESIDENTES EN TERRI-
TORIO ESPANOL

El articulo 1. Segundo. Tres del Real Decreto-Ley 12/2012 ha dado nueva redaccion al articu-
lo 21.2 del TRLIS, que regula la exencion de rentas de fuente extranjera, al objeto de flexibilizar
los requisitos previstos en las letras b), sujecion a impuesto de naturaleza idéntica o analoga, y
¢), rentas procedentes de actividades econdmicas.

En la redaccion primitiva, el incumplimiento de alguno de los dos requisitos en algtn ejer-
cicio de tenencia de la participacion acarreaba la pérdida de la exencidn, de manera tal que la to-
talidad de la renta habia de tributar plenamente.

Esta rigida redaccion, en el contexto de una exencion altamente permisiva, heria la virtud
de la proporcionalidad. La nueva redaccion viene a cerrar esa herida, a cuyo efecto divide la
renta positiva derivada de la transmision de la participacion en dos partes, en atencion al cum-
plimiento de los requisitos previstos en las referidas letras b) y ¢), de manera tal que la renta po-
sitiva imputable a los ejercicios en que se cumplieron ambos requisitos estara exenta y la parte
restante no lo estara.

9.1. DETERMINACION DE LA RENTA POSITIVA EXENTA

La técnica para efectuar esa division consta de dos pasos. En el primero, la renta positiva
que se corresponde con los beneficios acumulados por la entidad participada durante el tiem-
po de tenencia de la participacion estara exenta en la medida en que dichos beneficios pro-
vengan de ejercicios en los que se cumplieron los requisitos aludidos. En el segundo, la renta
positiva restante, se distribuira linealmente entre todos los ejercicios de tenencia de la partici-
pacion, y estara exenta aquella porcion correspondiente a los ejercicios en los que se cumplie-
ron ambos requisitos.

EJEMPLO 3

¢ Participacion (100 %) adquirida en 2008 por importe de 800.000 euros, transmitida
en 2012 por un importe de 1.000.000 de euros. Los beneficios generados y acumula-
dos en los ejercicios transcurridos han sido, respectivamente: 5.000, 15.000, 12.000,
8.000, 40.000. Los requisitos de las letras b) y c) se han cumplido en 2010, 2011 y 2012.

* Renta positiva derivada de la transmision de la participaciéon: 200.000 (1.000.000 —
— 800.000).

il
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* Renta positiva imputable a beneficios acumulados por la participada durante el tiem-
po de tenencia de la participacion: 80.000. Renta positiva restante: 120.000 (200.000 —
- 80.000).

* Renta positiva exenta por correspondencia con beneficios acumulados que cumplen
los requisitos de las letras b) y c): 60.000 (12.000 + 8.000 + 40.000).

* Renta positiva exenta por correspondencia lineal: 72.000 (120.000 x 3/5).
e Total renta positiva exenta: 132.000 (60.000 + 72.000).

La parte de renta positiva que no resulte exenta debera integrarse plenamente en la base
imponible, pero tendra derecho a la deduccion del impuesto que, eventualmente, hubiera recai-
do sobre la misma, en cuanto cumpliere con los requisitos previstos en el articulo 31 del TRLIS,
en la parte proporcional que a la misma corresponda. Asi, si en el caso anterior la renta positiva
hubiere sufrido una retencion del 10 %, el impuesto deducible sera 6.800 [(200.000 — 60.000 —
— 72.000) 10 %].

Este desglose entre renta positiva exenta y no exenta ha de tomarse en consideracion en re-
lacion con todos los aspectos de aplicacion de la exencion de las rentas positivas, por ejemplo,
respecto de la minoracion de la renta negativa derivada de la transmision de la participacion en el
importe de la renta obtenida en una transmision interna previa en el sentido del articulo 42 del Co-
digo de Comercio, pues es claro que la renta negativa se minorara exclusivamente en el importe de
la renta positiva exenta. Asi, si en el caso anterior la transmision hubiera sido entre entidades del
grupo mercantil en el sentido del articulo 42 del Codigo de Comercio, y en la ulterior transmision
a un tercero se sufre una renta negativa de 140.000, la renta negativa que se integrara en la base
imponible sera 8.000 (140.000 — 132.000).

9.2. ESPECIALIDADES EN LA DETERMINACION DE LA RENTA POSITIVA
EXENTA

9.2.1. Intereses en territorio espaiol superiores al 15 %

En este supuesto, de acuerdo con la redaccion primitiva, la exencion se limitaba a la parte
de renta positiva que se correspondia con los beneficios acumulados durante el tiempo de tenen-
cia de la participacion, en el bien entendido de que los requisitos de las letras b) y ¢) debian cum-
plirse en todos y cada uno de ellos. Actualmente, aun cuando en alguno o algunos ejercicios esos
requisitos no se hubieren cumplido, podra aplicarse la exencion en la medida de los beneficios
acumulados en ejercicios en los que si se hubieren cumplido los requisitos.

Asi, en el ejemplo anterior, la renta positiva exenta seria de 60.000.
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9.2.2. Correccion de valor fiscalmente deducible

Cuando se hubiere practicado una correccion de valor fiscalmente deducible, la misma «se inte-
grard, en todo caso, en la base imponible del sujeto pasivoy, esto es, tanto si la renta positiva derivada
de la transmision de la participacion esta exenta en su totalidad como si solamente lo esta parcialmente.

EJEMPLO 4
® Renta positiva derivada de la transmision de la participacion ................ 200.000
® Renta positiva eXenta .........ccccoeeviviiiiiiiiiii 132.000
e Correccidon de valor fiscalmente deducible .........ccceevevieveeveieieiieieeenne. 24.000

® Retencion: 10 % practicada en el pais de la fuente.

Se integrara en la base imponible, con signo positivo, 24.000. La renta exenta sera 132.000,
y la no exenta 68.000. Habra lugar a deduccién de la cuota integra, en aplicacion del articu-
lo 31 del TRLIS, por importe de 6.800, en cuanto retencion extranjera correspondiente a la renta
positiva no exenta. Para practicar los ajustes respecto del resultado contable habra de tomarse
en consideracion la forma en como, en su caso, se reflejé contablemente la correccién de valor.

9.2.3. Renta negativa en transmision interna precedente

En tal caso, la exencion se aplica respecto del importe de la renta positiva que exceda la renta
negativa. Para calcular el importe de la renta positiva susceptible de exencion, cuando los requisitos de
las letras b) y ¢) no hubieren concurrido en todos los ejercicios, se aplicara la regla de proporcionalidad.

EJEMPLO 5
® Renta positiva derivada de la transmision de la participacion ................ 200.000
® Renta positiva susceptible de exencion ............ccccoevviiiiiniicnciiccininn, 132.000
e Renta negativa previamente integrada en la base imponible ................... 24.000

® Retencién: 10 % practicada en el pais de la fuente.
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La renta susceptible de exencion debe minorarse en 24.000. La renta exenta sera 132.000,
ajustada en 24.000, y la renta no exenta sera 68.000. Habra lugar a deduccion de la cuota in-
tegra, por aplicacion del articulo 31 del TRLIS, por importe de 6.800, en cuanto retencion ex-
tranjera correspondiente a la renta positiva no exenta. Para practicar los ajustes respecto del
resultado contable ha de tomarse en consideracion la forma en como, en su caso, se reflejo
contablemente la correccion de valor.

9.2.4. Adquisicion amparada en el régimen especial del capitulo VIII del ti-
tulo VII

Cuando la participacion transmitida se hubiere adquirido en una operacion acogida al régi-
men especial del capitulo VIII del titulo VII del TRLIS, y por esa razon no se hubiere integrado
en la base imponible de la entidad de la que se adquiri6 la participacion la renta positiva habida
en esa transmision, la exencion se limita a la renta positiva determinada por diferencia entre el
valor de la transmision y el valor de mercado en el momento de la adquisicion. De esta manera,
la renta diferida no disfruta de exencion.

Cuando los requisitos de las letras b) y ¢) no hubieren concurrido en todos los ejercicios,
se aplicara la regla de proporcionalidad.

EJEMPLO 6

e Participacion adquirida por canje, siendo el valor de mercado 800.000 (2008) y trans-
mitida por 1.000.000 (2012). El transmitente la habia adquirido por 700.000.

® Los beneficios generados y acumulados en esos ejercicios han sido, respectivamen-
te: 5.000, 15.000, 12.000, 8.000, 40.000. Los requisitos de las letras b) y c) se han cum-
plido en 2010, 2011 y 2012.

® Renta positiva derivada de la transmisién de la participacion susceptible de exen-
cién: 200.000 (1.000.000 — 800.000).

* Renta positiva imputable a beneficios acumulados por la participada durante el tiem-
po de tenencia de la participacién: 80.000. Renta positiva restante: 120.000 (200.000
- 80.000).

* Renta positiva exenta por correspondencia con beneficios acumulados que cumplen
los requisitos de las letras b) y c): 60.000 (12.000 + 8.000 + 40.000).

il
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* Renta positiva exenta por correspondencia lineal: 72.000 (120.000 x 3/5).
e Total renta positiva exenta: 132.000 (60.000 + 72.000).

¢ Renta diferida que ha de tributar por la regla de conservacion de valor propia del
capitulo VIII del titulo VII: 100.000 (800.000 — 700.000).

10. EPILOGO

A lo largo de esta colaboracion y de otras precedentes se ha intentado transmitir al lector
la esencia de las abundantes modificaciones normativas acometidas en 2012 en relacion con el
Impuesto sobre Sociedades. Con toda rotundidad se puede afirmar que 2012 ha batido todos los
registros de modificaciones, si se exceptua, claro esta el afio 1995, en el que se aprobo la Ley
43/1995, del Impuesto sobre Sociedades, cuyo texto refundido estd en vigor. La orientacion de
estas modificaciones, aunque de perfil técnico diverso, responde basicamente, al principio de su-
ficiencia recaudatoria. Seguramente la situacion presupuestaria pondra mucha sordina a las criti-
cas que dicha orientacion permitiria espigar.

El futuro del Impuesto sobre Sociedades no deberia seguir por ese camino. Las reflexiones
del responsable fiscal britanico, expuestas al inicio de esta colaboracion, son altamente ilustrati-
vas. En una economia abierta, como es la nuestra, un Impuesto sobre Sociedades que restringe la
deduccion de gastos contables, y cuyo tipo de gravamen esta entre los mas elevados de los paises
de nuestro entorno, no es una opcion razonable.

Cuestion distinta es que el Impuesto sobre Sociedades deba ser construido de manera soli-
da para hacer frente a las maniobras ilegitimas. También son ilustrativas, a este respecto, las pa-
labras del premier britanico, igualmente expuestas en el inicio de esta colaboracion, las cuales
es probable que sean ampliamente compartidas por las distintas autoridades fiscales, como asi lo
demuestra el proyecto BEPS de la OCDE.

La anunciada reforma del Impuesto sobre Sociedades deberia seguir la senda de esa construc-
cion solida, ensanchar la base imponible mediante la remocion de ventajas fiscales (arrendamiento
financiero, compensacion de pérdidas sin reflejo contable, compensacion de pérdidas en sede de
subfiliales, deduccion del fondo de comercio financiero...) y de otros incentivos fiscales de nunca
probada eficacia, pero no rechazar la deduccion de gastos contables indudablemente correlacio-
nados con los ingresos de explotacion y, ademas, disminuir sensiblemente el tipo de gravamen.
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