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Si bien ha transcurrido un afio sin que en el Impuesto sobre Sociedades se registraran
modificaciones de alcance, si han proliferado las modificaciones puntuales en relacion
con el citado impuesto.

Con base en ellas, la presente colaboracion comenta las principales modificaciones
normativas acometidas en el impuesto durante el afio 2011, concluyendo la misma
con unas ensefianzas referentes a la propuesta de directiva relativa a la base imponible
consolidada comun europea.
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Abstract:

ALTHOUGH a year has passed without Corporate Income Tax shall be recorded changes
in scope, if have proliferated in the specific amendments in relation to the aforemen-
tioned tax.

Based on them, this collaboration discusses the principal regulatory changes undertaken
in the tax during the year 2011, ending the same with some teachings concerning the
proposal for a directive on the consolidated tax base common European.
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«Los especuladores pueden no hacer dario cuando solo
son burbujas en una corriente firme de espiritu de empresa;
pero la situacion es seria cuando la empresa se convierte en

una burbuja dentro de una voragine de especulacion»

KEYNES, Teoria general

1. INTRODUCCION

Transcurri6 el pasado afio sin que en el Impuesto sobre Sociedades se registraran modificacio-
nes de alcance, por mas que, en su despedida, la ministra de Economia y Hacienda aconsejara al
nuevo Gobierno la reforma del mismo.

Si han proliferado las modificaciones puntuales, contenidas en las siguientes disposiciones:

* Real Decreto-Ley 2/2011, de 18 de febrero, para el reforzamiento del sistema financiero.
* Ley2/2011, de 4 de marzo, de Economia Sostenible.

* Ley 12/2011, de 27 de mayo, sobre responsabilidad civil por dafios nucleares o producidos
por materiales radiactivos.

* Real Decreto-Ley 9/2011, de 19 de agosto, de medidas para la mejora de la calidad y cohe-
sion del sistema nacional de salud, de contribucion a la consolidacion fiscal, y de elevacion
del importe maximo de los avales del Estado para 2011.

* Ley 31/2011, de 4 de octubre, por la que se modifica la Ley 35/2003, de 4 de noviembre,
de instituciones de inversion colectiva.

» Real Decreto 1145/2011, de 29 de julio, por el que se modifica el Reglamento general de
las actuaciones y los procedimientos de gestion e inspeccion tributaria y de desarrollo de
las normas comunes de los procedimientos de aplicacion de los tributos, aprobado por Real
Decreto 1065/2007, de 27 de julio.

Bien se comprende que esta dispersion no es acorde con el principio de simplicidad, tal y como
lo describe el articulo 4.7 de la propia Ley de Economia Sostenible. Tampoco contribuye a la segu-
ridad juridica la ausencia de mencion, en el titulo de las normas referidas, de que contienen regula-
cion tributaria, desoyéndose asi el mandato del articulo 9 de la Ley General Tributaria.

En fin, el Impuesto sobre Sociedades ha merecido escasa atencion por parte del Real Decreto-
Ley 20/2011, de 30 de diciembre, con el que ha inaugurado el nuevo Gobierno su actuacién norma-
tiva, lo cual es natural, pues las reformas deseables no son apropiadas para ese vehiculo normativo.
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Llegado el dia 1 de enero de 2012 sin haber sido aprobados los Presupuestos Generales del
Estado, los correspondientes a 2011 quedan automaticamente prorrogados, de acuerdo con lo previs-
to en el articulo 134.4 de la Constitucion. Esta prevision constitucional versa, esencialmente, sobre
la materia nuclear de la ley de presupuestos, a saber, la prevision de ingresos y gastos. Las normas
que han sido aprobadas en la ley de presupuestos con vigencia indefinida, no estan afectadas por la
prérroga. Continuaran vigentes. Por el contrario, la prorroga no concede la vigencia a aquellas nor-
mas que, por su funcidn, estaban disefiadas para surtir efectos exclusivamente en 2011.

En el Impuesto sobre Sociedades encontramos ejemplos de ambos tipos de normas. Asi es
norma indefinida la relativa a la amortizacion fiscal del fondo de comercio financiero (art. 74, Ley
de Presupuestos para 2010, dando nueva redaccion al art. 12.5 del TRLIS) o la concerniente a las
reducciones de capital con devolucion de aportaciones (art. 75, Ley de Presupuestos para 2011, dan-
do nueva redaccion al art. 15.4 del TRLIS). Y son normas con vigencia exclusiva en 2011 la relativa
a los coeficientes de correccion monetaria (art. 72, Ley de Presupuestos para 2011) y la destinada al
porcentaje del pago fraccionado (art. 73, Ley de Presupuestos para 2011).

Seguramente a preceptos de este tipo se refiere el preambulo del Real Decreto-Ley 20/2011, cuan-
do afirma que por razones de seguridad juridica, hay preceptos que dificilmente pueden entenderse
prorrogados, como son aquellos en los que una ley de cardcter material remite a la Ley de Presupuestos
Generales del Estado anual. Estos preceptos cobran particular importancia en materia tributaria, por
lo que es preciso regular esta materia de forma expresa y no entenderlos prorrogados de forma tacita.

A pesar de ello, el Real Decreto-Ley 20/2011 no regula los coeficientes de correccion monetaria.

2. SINTESIS DE LAS MODIFICACIONES

2.1. Real Decreto-Ley 2/2011

Esta disposicion con rango de ley, concerniente al reforzamiento del sistema financiero, con-
tiene normas relativas a la consolidacion fiscal:

* Régimen de consolidacion fiscal de los grupos formados por entidades de crédito integran-
tes de un sistema institucional de proteccion y de los grupos resultantes del ejercicio indi-
recto de la actividad financiera de las cajas de ahorros (nueva disp. trans. trigésimo tercera
del TRLIS) (disp. final 1.2).

» Régimen fiscal en el ejercicio 2010 de las entidades de crédito integrantes de un sistema
institucional de proteccion (nueva disp. trans. trigésimo cuarta del TRLIS) (disp. final 1.3).

* Nueva redaccion del articulo 67 del TRLIS, concerniente a la descripcion del grupo fiscal
(disp. final 1.1).
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2.2. Ley 2/2011

La Ley 2/2011, de 4 de marzo, de Economia Sostenible, ha introducido un conjunto de modi-
ficaciones en el TRLIS:

» Obligacion de informacion en relacion con la variacion en la composicion del grupo fiscal,
a cuyo efecto se afiade un nuevo parrafo al articulo 70.6 del TRLIS (art. 44).

* Aumento de porcentajes de deduccion y limites en materia de deduccion por [+D+i, a cuyo
efecto se da nueva redaccion del articulo 35.2 ¢) del TRLIS (art. 65).

» Extension de las deducciones medioambientales a las acusticas, y recomposicion de los
porcentajes de deduccidn a cuyo efecto se da nueva redaccion al articulo 39.1 del TRLIS
(art. 92).

» Adaptacion del articulo 44 del TRLIS, concerniente a las normas comunes de las deduccio-
nes, elevando el limite de deduccion (art. 65).

» Exclusion de la deduccion medioambiental del articulo 39.1 del TRLIS de la aplicacion de
los coeficientes reductores previstos en la disposicion adicional décima del TRLIS, y con-
siguiente adaptacion de la disposicion transitoria vigésima primera del TRLIS (art. 92).

» Referencias normativas a la Directiva 90/434/CE, que deben entenderse hechas a la Direc-
tiva 2009/133/CE, refundidora, afiadiéndose la disposicion adicional decimotercera del
TRLIS (disp. final trigésima séptima).

» Impulso a la red espafiola de convenios para evitar la doble imposicion (art. 71).

» Adaptacion del articulo 99 f) del TRLIS, relativo al factor de agotamiento (art. 87).

También ha modificado otras normas concernientes al Impuesto sobre Sociedades:

» Reserva para inversiones en Canarias (disp. trans. octava; disp. final trigésima).

» Régimen fiscal de los Organismos publicos que se transformen en Agencias estatales (disp.
final decimoquinta).

* Régimen fiscal de cooperativas (disp. final cuadragésima segunda).

La Ley de Economia Sostenible también ha afectado a otros tributos principales del sistema
fiscal, como el Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas (IRPF) y el Impuesto sobre la Renta
de los no Residentes (IRNR), que no son objeto del presente comentario, pero que conviene evocar-
las para sefalar que, en cierto modo, y por lo que concierne al ambito fiscal, la citada ley ha jugado
el papel de las denominadas leyes de acompafiamiento a la Ley de Presupuestos del Estado, aun
cuando, finalmente, la anticipacion de las elecciones no haya permitido su presentacion.
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2.3. Real Decreto-Ley 9/2011

Muchas esperanzas, alimentadas por algunos versiculos de la prensa econémica, se pusieron
en que esta disposicion con fuerza de ley arreglase una de las cuestiones mas necesitadas de ello en
el Impuesto sobre Sociedades, a saber, la subcapitalizacion o, mas ampliamente, la deduccién de
intereses asociados a la adquisicion de carteras de valores. La frustracion ha sido tan grande como
la esperanza, puesto que la norma se ha limitado a modificar algunos aspectos del TRLIS con el
objetivo de promover una mayor recaudacion para hoy a costa de la de manana:

* Modificacion del porcentaje del pago a cuenta (art. 9.primero.uno).
» Limitacion a la compensacion de bases imponibles negativas (art. 9.primero.dos).
* Fondo de comercio financiero (art. 9.primero.tres).

* Ampliacion del plazo para la compensacion de bases imponibles negativas (art. 9.segundo).
Se afiade una nueva disposicion transitoria, la trigésimo quinta.

2.4. Ley 31/2011

Esta ley, concerniente al régimen de las instituciones de inversion colectiva, contiene las
siguientes normas relacionadas con el Impuesto sobre Sociedades:

» Obligaciones fiscales relativas a la comercializacion de las instituciones de inversion colec-
tiva comunitarias (disp. final segunda).

» Declaracion de acontecimientos de especial interés publico en Barcelona (disp. final cuarta).

» Declaracion de acontecimientos de excepcional interés publico de Vitoria-Gasteiz (disp.
final quinta).

» Nuevaredaccion del articulo 12.5 del TRLIS, relativo al fondo de comercio financiero (disp.
final sexta).

2.5. Real Decreto-Ley 20/2011

Esta disposicion con rango de ley contiene, basicamente, las normas que hubiera debido incor-
porar la Ley de Presupuestos Generales del Estado:

» Pago fraccionado (art. 7).
» Actividades prioritarias de Mecenazgo (disp. adic. tercera).
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» Deducciodn por gastos e inversiones en nuevas tecnologias de la comunicacién y de la infor-
macion (disps. finales segunda.tercero.uno y tres).

» Porcentaje de retencion o ingreso a cuenta (disp. final tercera.primero).

* Tipo de gravamen reducido por mantenimiento o creacién de empleo (disp. final tercera.
segundo).

De todas las modificaciones aludidas, solamente tienen cierta trascendencia general las con-
cernientes a la compensacion de bases imponibles negativas, al fondo de comercio financiero y al
pago a cuenta. Con todo, las modificaciones no han afectado a los aspectos basicos de tales materias,
por mas que el fondo de comercio financiero esta llamado a desaparecer. Alguna modificacion o
innovacion, aunque de elevada contextura técnica, se proyecta sobre un conjunto predeterminado de
entidades, concretamente la concerniente al régimen de consolidacion fiscal de los grupos cuya socie-
dad dominante sea la entidad central de un sistema institucional de proteccion .

3. ELFONDO DE COMERCIO FINANCIERO

3.1. Las Decisiones de la Comision en materia de ayudas de Estado

En el DOCE de 21 de diciembre de 2007, se publicé la decision de la Comision de iniciar un
procedimiento de investigacion de la existencia de una ayuda de Estado en relacion con lo previsto
en el articulo 12.5 del TRLIS. Este procedimiento ha finalizado con dos declaraciones de la existen-
cia de ayuda de Estado, la primera concerniente a las participaciones sobre entidades residentes en
Estados miembros de la Unidén Europea [Decision C(2009) 8107 final], y la segunda relativa a las
participaciones sobre entidades residentes en Estados terceros [Decision C(2010) 9566 final].

Para dar satisfaccion a la primera, el articulo 74 de la Ley de Presupuestos para 2011 dio
nueva redaccion al articulo 12.5 del TRLIS, limitdndose a incorporar un parrafo en cuya virtud la
deduccion establecida en el mismo no seria aplicable respecto de las adquisiciones de participacio-
nes sobre entidades residentes en Estados miembros de la Union Europea realizadas a partir de 21
de diciembre de 2007.

Para dar satisfaccion a la segunda, la disposicion final sexta de la Ley 31/2011, de 4 de octu-
bre, ha vuelto a dar nueva redaccion al articulo 12.5 del TRLIS. La modificacion ha consistido en
sustituir el parrafo afiadido por el articulo 74 de la Ley de Presupuestos para 2011 por otro en el que
también se contempla la situacion de las empresas participadas residentes en Estados terceros.

De esta manera, el incentivo fiscal queda como sigue:

1 CALvO VERGEZ. J.: «El régimen de consolidacion fiscal de los grupos de sociedades en el IS y su proyeccion sobre los

SIP en el Real Decreto-Ley 2/2011, de 18 de febrero, para el reforzamiento del sistema financiero», OF, enero 2012.
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» Participaciones adquiridas antes de 21 de diciembre de 2007. Continuaran aplicando el
incentivo fiscal en los términos previstos en el parrafo primero del articulo 12.5, de mane-
ra tal que se respetan las expectativas de disfrute del incentivo fiscal, generadas antes de la
apertura del expediente por infraccion de las normas sobre ayudas de Estado.

 Participaciones adquiridas, a partir de la fecha indicada, representativas de los fondos pro-
pios de entidades residentes en algiin Estado miembro de la Union Europea. No confieren
derecho a la partida fiscalmente deducible.

* Participaciones adquiridas entre el 21 de diciembre de 2007 y el 21 de mayo de 2011 (fecha
de publicacion de la segunda Decision), que confieran la mayoria de la participacion en los
fondos propios de entidades residentes en algiin Estado no miembro de la Union Europea,
otorgan derecho a la deduccion cuando se demuestre la existencia de obstaculos juridicos
explicitos a las combinaciones transfronterizas de empresas, en los términos establecidos
en los apartados 4y 5 del articulo I de la Decision de la Comision de 12 de enero de 2011.

 Participaciones adquiridas, a partir de 21 de mayo de 2011, representativas de los fondos
propios de entidades residentes en un Estado no miembro de la Union Europea. No confie-
ren derecho a la partida fiscalmente deducible.

El legislador espaiiol, tanto en la primera modificacion como en la segunda, ha optado por
ajustarse estrictamente al contenido de las dos Decisiones de la Comision. Habia otras opciones, pero
la elegida parece la mas prudente en el sentido de que establece una adecuada composicion de los
intereses en juego.

Lo mas relevante de la nueva redaccion es que las adquisiciones de participaciones sobre enti-
dades residentes en Estados terceros, realizadas antes de 21 de mayo de 2011, podran tener acceso a
la deduccion del articulo 12.5 a condicion de que se demuestre la existencia de obstaculos juridicos
explicitos a las combinaciones transfronterizas de empresas.

(Qué es una combinacion transfronteriza de empresas? ;De qué forma debe demostrarse la
existencia de obstaculos juridicos explicitos? La norma se lava las manos a favor de la Decision de
la Comision, pues, en efecto, convoca a los términos establecidos en los apartados 4y 5 del articu-
lo 1 de dicha Decision.

Ahora bien, en ninguno de esos dos apartados se dice lo que es una combinacion transfronte-
riza de empresas, ni se describe la forma en como debe instrumentarse la prueba, ni, en fin, se anade
o dice algo distinto de lo ya establecido en la norma remitente. En suma las dos normas, remitente y
remitida, dicen lo mismo, y de ahi que la remisidén provoque una cierta tautologia.

Desde luego, parece claro que, de acuerdo con las normas que rigen la carga de la prueba,
corresponde al obligado tributario la prueba de los obstaculos juridicos explicitos, y para ello debera
aportar la legislacion extranjera supuestamente restrictiva y demostrar el efecto restrictivo. Y a la
inspeccion tributaria, en una primera fase, le correspondera valorar esos elementos probatorios.
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La Decision de la Comision ofrece algunos elementos para encauzar esa labor de aportacion
de prueba y su valoracion. Asi, se pronuncia respecto de un nutrido conjunto de paises en relacion
con los cuales no aprecia la existencia de obstaculos (parrafos 115 y 116), argumentando en base a
la legislacion mercantil y fiscal de los mismos, y también respecto de dos paises, China e India, en
los que si encuentra obstaculos mercantiles a las operaciones de fusion. Por tanto, parece claro que
existiran obstaculos explicitos en el caso de normas que excluyan de las operaciones de fusion o asi-
miladas a las entidades extranjeras. Otras causas tales como las cargas administrativas, o la consta-
tacion de la inexistencia de operaciones de fusion, no seran determinantes de la existencia de
obstaculos, como tampoco lo sera la prohibicion a los extranjeros de poseer determinados activos
(parrafo 114). Asi pues, cuando la entidad espafiola hubiera podido imponer una fusion por tener una
participacion mayoritaria, pero la legislacion mercantil del pais de la entidad participada se lo impi-
de, existira un obstaculo explicito. También podria sostenerse la existencia de ese obstaculo juridico
cuando las normas fiscales son disuasorias respecto de la operacion de fusion.

A lo largo de los razonamientos de la Decision concernientes a los obstaculos juridicos expli-
citos, se aprecia que la Comision contempla la adquisicion de una participacion mayoritaria y la
posterior realizacion de un acto u operacion juridica que califica como combinacion transfronteriza
de empresas. Por tanto, la combinacion transfronteriza de empresas es algo distinto de la pura adqui-
sicion de una participacion mayoritaria. No puede, consecuentemente, identificarse con una combi-
nacion de negocios en el sentido del Plan General de Contabilidad, ya que, en efecto, en la norma
contable evocada, la adquisicion del control sobre un negocio es lo que determina la combinacion de
negocios y el control se adquiere con la adquisicion de la participacion mayoritaria.

Asi pues, los obstaculos juridicos no van referidos a la pura adquisicion de la participacion,
sino a un acto u operacion posterior en relacion con el cual tal adquisicion opera a modo de antece-
dente 16gico. Como se ha indicado, ese acto u operacion sera, sefialadamente, la fusion, y también
cualquier acto u operacion asimilada del que derive la puesta de manifiesto de un fondo de comercio.

Cuando esa combinacion sufre un obstaculo juridico explicito se abre paso la posibilidad de
aplicar la deduccion del articulo 12.5 del TRLIS, pero solo en relacion con las adquisiciones reali-
zadas antes de 21 de mayo de 2011.

Es importante notar que la participacion adquirida ha de conferir la mayoria sobre los fondos pro-
pios. En consecuencia, no basta una participacion del 5 por 100, como asi basté en relacioén con las adqui-
siciones anteriores a 21 de diciembre de 2007. Para las adquiridas entre dicha fecha y 21 de mayo de
2011 se requiere mas del 50 por 100, sobre los fondos propios. Una interpretacion amplia si llevaria a
computar una participacion no mayoritaria pero que, en union de la preexistente, determina la mayoria.

3.2. Historia de una norma conflictiva

El articulo 12.5 fue establecido por la Ley 24/2001. Desde entontes, ha sufrido tres modifica-
ciones. La primera, para sustituir la remision al Real Decreto 1815/1991 por la actual remision al
articulo 46 del Cédigo de Comercio, y las otras dos para incorporar las Decisiones de la Comision.
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Ya en su primera redaccion, el articulo 12.5 encerraba una interrogacion fundamental que no
paso desapercibida a la doctrina, a saber, si era o no aplicable la deduccion prevista en el mismo en
relacion con las adquisiciones intragrupo.

La deduccion del articulo 12.5 parecia tener el sentido de estimular la toma de participaciones
significativas sobre entidades extranjeras, contribuyendo asi al proceso de internacionalizacion de la
empresa espaflola, por mas que en el preambulo de la Ley 24/2001 nada se dijera de ello, de manera
que cuando esta participacion ya se habia adquirido por la entidad matriz del grupo o una filial del
mismo, el estimulo estaba sobrante.

Sin embargo, la literatura legal no albergaba suficientes indicios para dar aliento a esa inter-
pretacion, siendo asi, para mayor desconsuelo, que en la redaccion original de la Ley 43/1995, el
legislador se cuido de apelar al grupo mercantil como elemento restrictivo de la amortizacion con
efectos fiscales del fondo de comercio explicito (arts. 11.4 y 103.3).

La Resolucion del Tribunal Econdmico-Administrativo Central (TEAC) de 1 de junio de 2010
(NFJ040862), tras examinar detenidamente el acto de liquidacion que niega la deduccion por enten-
der que es imposible, en términos contables, la apariciéon de un fondo de comercio en el contexto de
una transmision interna de la participacion, entiende, de una parte, que la remision al articulo 46 del
Codigo de Comercio (antes al RD 1815/1991) no ha pretendido acoger todos los principios de con-
solidacion, sino unicamente aquellos que le sirve para calcular la diferencia que la norma tributaria
pretendia cuantificar..., y de otra, que el legislador fiscal no ha establecido en relacion con la deduc-
cion que nos ocupa ninguna limitacion que impida aplicarla cuando se adquieran participaciones
de entidades no residentes a otras entidades del mismo grupo.

La Sentencia de la Audiencia Nacional de 13 de octubre de 2011 (NFJ044731) se ha hecho eco
de la resolucion del TEAC, y ha concluido que como se desprende de la lectura de este precepto, la
norma no excluye el hecho de las sociedades intervinientes pertenezcan o no al mismo grupo.

Tal vez el caso mas cuestionable es aquel en el que una filial residente en Espafia, integrada
en un grupo multinacional, adquiere mediante una operacidn interna la participacion sobre una enti-
dad no residente en territorio espaiiol. He aqui que, con cargo al Tesoro espaiiol, se estimula la expan-
sion internacional de un grupo multinacional con sede extranjera. Se comprende, se comparta o no,
el estimulo a la expansion internacional de los grupos multinacionales con sede en Espafia, pero no
se comprende que ese estimulo se conceda a los grupos multinacionales extranjeros con cargo al
Tesoro espafiol. Pues bien, este es el caso de la resolucion del TEAC antes comentada.

El relato anterior encierra algunas enseflanzas. Asi, muestra la sensibilidad de la inspeccion tribu-
taria en el analisis del fundamento del incentivo fiscal, y el respeto escrupuloso del TEAC y de la Audien-
cia Nacional al texto de la norma, que algunos tacharan de formalismo y otros alabaran como sumision
al imperio de la ley en cuanto componente esencial del Estado de Derecho 2, y, en fin, y por encima de
todo, la conveniencia de ejercer una vigilancia constante sobre las disfunciones provocadas por la defi-
ciente redaccion de algunas normas tributarias en orden a proceder a su mas pronta modificacion.

2 LaporTa. FJ.: El Imperio de la Ley. Una Vision Actual, capitulo VIII...
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También ha sido motivo de conflicto el balance —individual o consolidado, si lo hubiere— que ha
de tomarse para calcular el importe del denominado fondo de comercio financiero. La cuestion se plan-
tea con crudeza cuando la participacion sobre la entidad operativa se adquiere a través de una entidad
holding que controla a la entidad operativa. Bajo tal hipotesis, tomar el balance individual puede impli-
car, lisa y llanamente, frustrar la aparicion del fondo de comercio, y, por tanto, la deduccion prevista en
el articulo 12.5, por mas que dicho fondo de comercio efectivamente exista. Pues bien, la Consulta
1490/2002 (NFC016729) de la DGT, y la Resolucion del TEAC de 2 de junio de 2011 (NFJ043483),
han optado por el balance individual. Asi esta resolucion entiende que /o que se pague de mas por sus
acciones no se deberd a que exista un fondo de comercio en la misma, sino que ello obedecera preci-
samente al mayor valor que, en su caso, tendran las acciones de la sociedad operativa de la que ella
es propietaria. De esta suerte, segin que la participacion sobre la entidad operativa sea directa o indi-
recta, se disfrutara, o no, de la mencionada deduccion, segiin la doctrina administrativa.

Ciertamente, el articulo 12.5 no identifica el balance que ha de tomarse, y una interpretacion
literal puede conducir al balance individual, por cuanto dicho precepto se refiere al patrimonio neto de
la entidad participada, pero a la vista de las consecuencias adversas a la légica econdomica que de ello
se deriva, y de la remision que, a efectos del calculo del fondo de comercio, hace dicho precepto a las
normas contables de consolidacion, concretamente al método de integracion global establecido en el
articulo 46 del Codigo de Comercio y demdas normas de desarrollo, también puede postularse que ha
de tomarse en consideracion el balance consolidado, maxime cuando, en relacion con el articulo 12.3
del TRLIS, la Sentencia de la Audiencia Nacional de 9 de junio de 2011 (NFJ043464) ha afirmado que
los fondos propios consolidados constituyen la mejor técnica para determinar la dotacion a la provi-
sion de cartera deducible, mdxime teniendo en cuenta que tal y como admite la propia administracion,
la redaccion actual ampara igualmente tomar en cuenta los fondos individuales como los consolidados.

Y también el relato precedente encierra algunas ensefianzas. Asi, la decisiva influencia de la
consulta de la DGT en el encauzamiento de la accion de la inspeccion tributaria, de acuerdo con la
mas inmediata interpretacion del articulo 89.1 de la Ley General Tributaria, la fina percepcion de la
Audiencia Nacional respecto de la superioridad del balance consolidado respecto del individual (por
mas que no constituyera el nucleo del litigio), y, en fin, la dificultad de ubicar en la misma estela
logica la negacion de la deduccion respecto de la adquisiciones intra grupo y el rechazo del balance
consolidado para determinar el importe del fondo de comercio.

Tampoco es baladi la dificultad que encierra la determinaciéon del denominado fondo de
comercio financiero. Es verdad que la entidad que adquiere la participacion debe calcularlo, a los
efectos de formular sus cuentas consolidadas, cuando la participacion adquirida determina el con-
trol, pero como quiera que la deduccion también se aplica para porcentajes de participacion que no
otorgan el control, la apoyatura contable no siempre se presenta. Y cuando lo hace ha de ser some-
tida a verificacion. Ahora bien, determinar la correcta distribucion de la diferencia entre el precio
de adquisicion y el valor patrimonial de la entidad participada entre los distintos activos y pasivos
de la sociedad participada no es tarea facil.

En fin, la insercién en la realidad social de una norma tan compleja como la prevista en el
articulo 12.5 del TRLIS, requiere una comprension profunda de la politica fiscal de incentivo a la
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internacionalizacion de la empresa espafiola, y un espiritu de mesura en su aprovechamiento practi-
co, cualidades que solo pueden florecer en entornos adecuados.

3.3. Limitacion a la deduccion en 2011, 2012 y 2013

El articulo 9.primero.tres del Real Decreto-Ley 9/2011 restringe la partida deducible del articu-
lo 12.5 a la centésima parte del importe del fondo de comercio, en relacion con los periodos impositivos
iniciados en 2011, 2012 y 2013. Por tanto el porcentaje de deduccion pasa del 5 al 1 por 100.

El nuevo porcentaje se aplicara a la totalidad de las deducciones pendientes, cualquiera que
fuere el periodo impositivo en el que se originaron.

La minoracion del porcentaje no tiene otra justificacion que la puramente recaudatoria, con
ser esta muy importante. La merma que para el Tesoro ha debido suponer esta partida habra sido
considerable, pues de otro modo no se entenderia la medida restrictiva en el contexto de la extraor-
dinaria urgencia y necesidad que reclama la aprobacion de un decreto-ley.

A partir de 2014 el porcentaje de deduccion retornara al 5 por 100, y las deducciones sucesivas
completaran el importe total del fondo de comercio financiero, de manera tal que los 12 puntos por-
centuales eliminados por la restriccion se recuperaran en tres ejercicios adicionales, a razon de un
5 por 100 en los dos primeros y un 2 por 100 en el tercero.

4. COMPENSACION DE BASES IMPONIBLES NEGATIVAS

4.1. Limitacion a la compensacién en 2011, 2012 y 2013

El articulo 9.primero.dos del Real Decreto-Ley 9/2011 establece una limitacion a la compen-
sacion de bases imponibles negativas.

Afecta Ginicamente a los sujetos pasivos cuyo volumen de operaciones en relacion con el IVA
haya superado la cantidad de 6.010.121,04 euros durante los 12 meses anteriores a la fecha en que
se inicien los periodos impositivos en los afios 2011, 2012 y 2013, y tendra efectos, exclusivamente,
durante dichos periodos impositivos. En esos periodos impositivos, la base imponible previa a la
compensacion no podra ser compensada con la totalidad de las bases imponibles negativas pendien-
tes de compensacion, pues se aplicara el siguiente limite a dicha compensacion:

* E1 75 por 100 de la base imponible previa cuando el importe de la cifra de negocios sea al
menos 20 millones de euros pero inferior a 60 millones de euros.

* EI50 por 100 de la base imponible previa cuando el importe de la cifra de negocios sea al
menos de 60 millones de euros.
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En ambos casos la cifra de negocios es la correspondiente a los 12 meses anteriores a la fecha
en que se inicien los periodos impositivos dentro de los afios mencionados. Por tanto, trataindose de
periodos impositivos coincidentes con el afio natural, la cifra de negocios sera la correspondiente a
los afios 2010, 2011 y 2012, en relacidn, respectivamente, con los periodos impositivos correspon-
dientes a los afios 2011, 2012 y 2013. Puede acontecer, por tanto, que la limitacion no afecte a todos
los periodos impositivos, o que lo haga a porcentajes diferentes.

El porcentaje depende de la cifra de negocios, que comprende los importes de la venta de los
productos y de la prestacion de servicios u otros ingresos correspondientes a las actividades ordi-
narias de la empresa, deducidas las bonificaciones y demas reducciones sobre las ventas asi como
el Impuesto sobre el Valor Afiadido, y otros impuestos directamente relacionados con la mencionada
cifra de negocios, que deban ser objeto de repercusion.

El Plan General de Contabilidad desarrolla la prevision legislativa identificando las cuentas
cuyo saldo debe integrarse bajo la partida Importe neto de la cifra de negocios. Se deduce de la mis-
ma que, entre otros conceptos, no forman parte de la cifra de negocios los ingresos financieros y los
resultados extraordinarios, los cuales, por el contrario, si forman parte de la base imponible. Asi una
empresa que obtenga su resultado por causa de la obtencion plusvalias o del rendimiento de activos
financieros podra compensar plenamente las bases imponibles negativas, en tanto que otra que los
derive de la venta de productos o de la prestacion de servicios estara afectada por la limitacion.

Extrafio efecto, sin duda, que desmiente la tantas veces convocada como traicionada neutrali-
dad del tributo. Pero, mas alla del mismo, convendria preguntarse por qué se ha escogido aumentar
la recaudacion a cargo de las sociedades que han venido sufriendo pérdidas y obtienen beneficios en
todos o alguno de los periodos impositivos concernidos.

(Es acaso la capacidad econdémica de una sociedad que ha sufrido pérdidas por 100 y poste-
riormente obtiene beneficios por 140 superior a la que obtiene beneficios de 20 y 20? No lo parece.
(Tal vez ha revivido el viejo perjuicio de que la compensacion de pérdidas es un privilegio fiscal?
(Quizas se estima que la compensacion de pérdidas, tal y como se regula actualmente, provoca un
doble computo, en sede de la sociedad y del socio, y que ello autoriza una suerte de especial dureza
en estos momentos de crisis?

El argumento de la doble compensacion o doble aprovechamiento se basa en que cuando la
sociedad sufre pérdidas el socio puede reflejarlas mediante la transmision de la participacion. Apa-
rentemente hay doble aprovechamiento de las pérdidas, a saber, en la sociedad (compensacion) y
también en el socio (minusvalia). He aqui el doble aprovechamiento.

Ahora bien, tanto la sociedad como el socio han sufrido una mengua de su capacidad econd-
mica por causa de la pérdida, de manera que es correcto que la misma surta ese aparente doble efec-
to. Por otra parte, cuando la sociedad obtiene beneficios y los compensa con las pérdidas, el nuevo
socio, persona juridica, no tendréa derecho a la deduccién para evitar la doble imposicién de dividen-
dos [art. 30.4 b) del TRLIS] ni, en su caso, a la deduccion para evitar la doble imposicion de plusva-
lias (art. 30.5 del TRLIS), y si se trata de una persona fisica la doble imposicion de dividendos y
plusvalias provoca el mismo efecto.
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El sistema es coherente. El socio primitivo pierde y computa la minusvalia; la sociedad pierde
y gana sucesivamente, pero no tributa debido a la compensacion; el nuevo socio obtiene un dividen-
do procedente de un beneficio que no ha tributado y, por ende, no tiene derecho a la deduccion para
evitar la doble imposicion de dividendos. Ciertamente, algunos contribuyentes han buscado socie-
dades inactivas con pérdidas acumuladas para realizar negocios a través de ellas sin satisfacer impues-
tos, pero el articulo 25.2 ha salido al paso de esta mala practica, mediante una composicion de
intereses que ha tratado de buscar un equilibrio entre la frustracion de las malas practicas y la tribu-
tacion de la sociedad de acuerdo con su capacidad econémica, manifestada como saldo de beneficios
y pérdidas. Ese equilibrio pivota sobre la concurrencia de dos circunstancias: la toma de una partici-
pacion mayoritaria por nuevos accionistas y la no realizacion de explotaciones econémicas durante
los seis meses precedentes. La segunda tal vez puede ser sorteada mediante una habil planificacion.
Larespuesta alternativa seria negar la compensacion cuando concurriera tan solo la primera circuns-
tancia, esto es, la toma de una participacién mayoritaria.

Ahora bien, desde la perspectiva del Impuesto sobre Sociedades esta alternativa supondria
tanto como desconocer que el elemento subjetivo de ese tributo son las sociedades, no los socios, y,
por otra parte, privaria de un activo a las sociedades por causa de la variacion del accionariado, lo
que perjudicaria injustificadamente a los socios minoritarios, acreedores y empleados.

De acuerdo con lo expuesto, el régimen de la compensacion de pérdidas no da motivos para
que la mayor recaudacion deseada por el Impuesto sobre Sociedades descanse en una limitacion a la
compensacion.

Cuestion distinta es que las pérdidas que una sociedad, residente en territorio espafiol, integra-
da en un grupo multinacional con sede en el extranjero, derivadas de su participacion en otra sociedad
extranjera del grupo, no debieran computarse a ningtin efecto, por cuanto ello implica la frustracion
de la tributacion de las rentas de aquella sociedad en virtud de operaciones ajenas por completo a la
soberania fiscal espafiola. Esas pérdidas tinicamente debieran ser computables en sede de la entidad
dominante del grupo multinacional. Pero esto, evidentemente, es materia distinta de la concerniente
a la compensacion de bases imponibles negativas.

4.2. Alargamiento del plazo de compensacion de pérdidas

El articulo 9.segundo.uno da nueva redaccion al articulo 25.1 al objeto de alargar el plazo de
compensacion a 18 afios, desde los 15 actuales.

El nuevo plazo rige para los periodos impositivos que se inicien a partir de 1 de enero de 2012.
El apartado dos ha afiadido una disposicion transitoria, a cuyo tenor el nuevo plazo sera de

aplicacion a las bases imponibles negativas que estuviesen pendientes de compensar al inicio del
primer periodo impositivo que hubiera comenzado a partir de 1 de enero de 2012.

Por tanto, las bases imponibles negativas que podran compensarse en el plazo de 18 afios seran
las susceptibles de compensacion al inicio de 2012, esto es, aquellas que no habian rebasado el pla-
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zo de 15 afios. Las que lo habian rebasado no estaban pendientes de compensacion, y el plazo nuevo
no las rehabilita.

4.3. La compensacion en los grupos fiscales

Las sociedades mas importantes tributan en el régimen de los grupos fiscales. Las normas
limitativas de la compensacion de bases imponibles negativas, antes comentadas, también son apli-
cables a los grupos fiscales, en cuanto sujetos pasivos del Impuesto sobre Sociedades.

En el régimen de los grupos fiscales se producen tres compensaciones de pérdidas: la relativa
a la formacion de la base imponible consolidada, inherente a la naturaleza del régimen de consolida-
cion; la concerniente a la base imponible consolidada negativa; la correspondiente a las bases impo-
nibles negativas pendientes de compensacion en el momento de la incorporacion de una sociedad al
grupo fiscal. La primera compensacion queda al margen de la compensacion de bases imponibles
negativas en sentido propio.

La segunda compensacion presenta una dificultad, a saber, la identificacion de la cifra de nego-
cios. En efecto, puesto que el grupo fiscal no coincide con el grupo mercantil, los documentos con-
tables no proporcionan la cifra de negocios. Ahora bien, puesto que el articulo 79.1 obliga a la
sociedad dominante a formular, a efectos fiscales, una cuenta de pérdidas y ganancias aplicando el
método de integracion global a todas las sociedades que integran el grupo fiscal, en dicha cuenta se
hallara la partida determinante de la cifra de negocios. Esa es la que habra de ser tomada en consi-
deracion a efectos de determinar el porcentaje limitativo de la compensacion de bases imponibles
negativas. Por tanto, debe descartarse tomar la suma de las cifras de negocios de las cuentas indivi-
duales de las sociedades que integran el grupo fiscal.

La tercera compensacion presenta el problema de dilucidar si debe someterse a dos limites,
esto es, el concerniente a la sociedad portadora de las bases imponibles negativas y el relativo al gru-
po fiscal, o solamente a uno de ellos, sea el de la sociedad portadora de las bases imponibles negati-
vas o el del grupo fiscal.

El articulo 74.2 del TRLIS concede al grupo fiscal el derecho de compensacion respecto de
estas bases imponibles negativas, bien que con el limite de la base imponible individual de la socie-
dad, de manera tal que la limitacion prevista en el Real Decreto-Ley 20/2011 ha de referirse, para
todo tipo de compensacion, al grupo fiscal. Notese que la sociedad portadora de las bases imponibles
negativas no es titular del derecho a la compensacion, por mas que su base imponible sirva para defi-
nir un limite respecto de la compensacion que practicara el grupo fiscal.

5. EL PAGO FRACCIONADO

El articulo 45 del TRLIS remite a la Ley de Presupuestos Generales del Estado la fijacion del
porcentaje para determinar el importe de las dos modalidades del pago fraccionado, a saber, aquella
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cuya base de calculo es la cuota integra (apartado 2) y aquella cuya base de calculo es la parte de
base imponible (apartado 3).

La situacion de prorroga presupuestaria justifica que el articulo 7 del Real Decreto-Ley 20/2011
haya acometido la determinacion de ese porcentaje, el cual queda fijado, respecto de los periodos
impositivos que se inicien en 2012, en el 18 por 100 para la modalidad de base de calculo en funcion
de cuota integra (art. 45.2 del TRLIS), y en los cinco séptimos del tipo de gravamen para la modali-
dad de la parte de base imponible (art. 45.3 del TRLIS).

La prevision normativa establecida en dicho precepto es exactamente igual a la contenida
en la Ley de Presupuestos para 2011, incluso por lo que se refiere a la aplicacion obligatoria de
la segunda modalidad para los sujetos pasivos con volumen de operaciones superior a 6.010.121,04
euros, mas como quiera que el Real Decreto-Ley 9/2011 habia previsto unos porcentajes especi-
ficos mayores para determinados sujetos pasivos, en relacion con los periodos impositivos que
se inicien dentro de 2011, 2012 0 2013, el articulo 7 del Real Decreto-Ley 20/2011 remite a aque-
lla disposicion.

En consecuencia, el pago fraccionado en 2011 ha estado regulado por el articulo 73 de la Ley
de Presupuestos para 2011, y por el articulo 9.uno del Real Decreto-Ley 9/2011, y el pago fraccio-
nado para 2012 estara regulado por el articulo 7 del Real Decreto-Ley 20/2011 y por el articulo 9.uno
del Real Decreto-Ley 9/2011. En los dos afios, exceptuado el primer pago fraccionado de 2011 que
se consumo antes de la entrada en vigor del Real Decreto-Ley 9/2011, la regulacion es idéntica, ya
que, como se ha visto, el articulo 7 del Real Decreto-Ley 20/2011 reproduce con caracter general la
Ley de Presupuestos para 2011, y se remite al Real Decreto-Ley 9/2011, respecto de la modalidad
de base de calculo de la parte de base imponible.

Asi pues, el pago fraccionado para 2012 queda organizado de la siguiente manera:

* Modalidad de la base de calculo de cuota integra: 18 por 100.

* Modalidad de la parte de base imponible: 5/7, 8/10, 9/10, del tipo de gravamen, redondea-
do por defecto, segin que la cifra de negocios hubiere sido en los 12 meses precedentes al
inicio del periodo impositivo al que se refiere el pago a cuenta (2011, en relacion con 2012,
para periodos correspondientes al afio natural), de menos 20, entre 20 y menos de 60, y mas,
millones de euros, estando obligados a esta modalidad, los sujetos pasivos cuyo volumen
de operaciones a efectos del IVA haya superado la cantidad de 6.010.121,04 durante los 12
meses precedentes, en la forma expuesta.

En cuanto deuda tributaria que es, el pago fraccionado esta sujeto al principio de capacidad
economica. La regulacion del pago fraccionado para 2011, 2012 y 2013, prevista en el Real Decreto-
Ley 20/2011 presupone una relacion positiva entre la capacidad econémica y la cifra de negocios, lo
cual no es asi. La capacidad economica que grava el Impuesto sobre Sociedades es la renta, y una
misma renta puede derivar de distintas cifras de negocios.

RCyT. CEF, num. 348, pags. 5-30 21

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



Eduardo Sanz Gadea EL IMPUESTO SOBRE SOCIEDADES EN 2011

La teoria no aconsejaba este tipo de discriminacion, pero la perentoriedad recaudatoria, ligada
al compromiso de déficit presupuestario europeo, se ha impuesto. Como tampoco aconsejaba la limi-
tacion de la compensacion de bases imponibles negativas, y la misma se ha impuesto. Notese, adi-
cionalmente, que esta limitacion también afecta a la parte de base imponible que sirve de base de
calculo del pago fraccionado, y asi podra suceder que se obligue a tributar en concepto de pago frac-
cionado al 27 por 100 (9/10 *x 30%) a una entidad que, por haber sufrido pérdidas en ejercicios
precedentes, haya minorado sus fondos propios en relacion con los inicialmente aportados por los
socios. La incidencia de estas disfunciones se atentia cuando se considera que la situacion se regula-
rizard mediante la pertinente devolucion (art. 46 del TRLIS).

6. EL IMPACTO DE LA ELEVACION DE LA PRESION FISCAL SOBRE LAS RENTAS
DEL CAPITAL

La disposicion final segunda.primero del Real Decreto-Ley 20/2011 ha afiadido una disposi-
cion adicional, la trigésima quinta, a la Ley 35/2006, cuyo objeto es aumentar la cuota integra estatal
prevista en el articulo 62 de la misma, con efecto de los periodos impositivos de 2012 y 2013. Res-
pecto de la base liquidable del ahorro (rentas del capital y plusvalias), el aumento es el resultado de
aplicar a la base liquidable del ahorro una escala progresiva.

Consecuentemente, el tipo de retencion e ingreso a cuenta pasara a ser el 21 por 100 durante
los periodos impositivos de 2011 y 2012, de acuerdo con lo establecido en el apartado 4 de la nueva
disposicion adicional trigésima quinta.

Aun cuando el tipo general de gravamen del Impuesto sobre Sociedades no ha sido modifi-
cado, la disposicion final tercera.primero del Real Decreto-Ley 20/2011 ha afiadido una nueva
disposicion adicional, la decimocuarta, al TRLIS, en cuya virtud desde el 1 de enero de 2012 y
hasta el 31 de diciembre de 2013, ambos inclusive, el porcentaje de retencion o ingreso a cuenta
del 19 por 100 a que se refiere la letra a) del apartado 6 del articulo 140 de esta ley, se eleva al
21 por 100.

El nuevo tipo de retencion relativo al Impuesto sobre Sociedades se aplicara en relacion con
las rentas sujetas a retencion, basicamente rentas del capital, exigibles en 2012 y 2013, aun cuando
se hayan devengado anteriormente, ya que la obligacion de retener nace en el momento de la exigi-
bilidad. Todos los demés elementos de la obligacién de retener permanecen incélumes.

El motivo de esta elevacion es homogeneizar el tipo de retencion.
Del mismo modo, y por el mismo motivo, la disposicion final cuarta del Real Decreto-Ley
20/2011 ha elevado el tipo de gravamen del IRNR, relativo a intereses, dividendos y ganancias

patrimoniales [art. 25.1 f) del TRLIRNR] y el relativo a la transferencia de rentas por establecimien-
tos permanentes (art. 19.2 del TRLIRNR) desde el 19 al 21 por 100, y el general [art. 25.1 a) del
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TRLIRNR] desde el 24 al 24,75 por 100, en ambos casos desde el 1 de enero de 2012 hasta el 31 de
diciembre de 2013.

Véase, por tanto, que la elevacion de la presion fiscal sobre las rentas del capital en el IRPF
ha provocado una elevacion del tipo de retencion en el Impuesto sobre Sociedades y en el IRNR.

Mas alla de esa correcta armonia, la elevacion de la presion sobre las rentas del capital en el
IRPF vuelve a poner sobre la mesa la existencia de un conjunto de distorsiones, bien conocidas por
los disefiadores de la politica fiscal, cuya superacion se viene resistiendo, derivandose de ello perjui-
cios para la equidad y la congruencia del sistema tributario.

En primer lugar, la elevacion de la presion fiscal sobre las rentas del capital ha disminuido el
diferencial de carga fiscal entre intereses y dividendos. En este sentido, tal elevacion ha reducido el
valor cuantitativo de la doble imposicion econdmica de dividendos, creada por la Ley 35/2006. Con
todo, dicho diferencial se sitia por encima de los 20 puntos porcentuales. Hasta qué punto la doble
imposicion de dividendos provoca una estructura financiera volcada hacia el endeudamiento es cues-
tion opinable, pero lo que no se advierte es la razon por la cual los dividendos han de soportar una
carga fiscal mayor que los intereses.

Sin embargo, la importante presion fiscal que recae sobre los dividendos no la sufren quienes
confian sus ahorros a las instituciones de inversion colectiva, ya que podran remansar los dividendos
en las mismas. Ciertamente, las instituciones de inversion colectiva también padeceran el aumento
de la retencion, pero la misma les sera devuelta. Solamente a raiz del reembolso de la participacion
los dividendos soportaran la elevada presion fiscal. Parece logico suponer que el reembolso, en tér-
minos relativos, sera practicado en mayor medida por los pequefios y medianos ahorradores, de
manera tal que el privilegio fiscal de la inversion colectiva tendera a concentrarse, presumiblemente,
en las personas de mayor capacidad econdémica.

En segundo lugar, el régimen fiscal privilegiado de la inversion colectiva se acenttia, por cuanto
el valor financiero del diferimiento fiscal que dicho régimen procura aumenta a medida que lo hace la
tributacion de las rentas del capital derivadas de la inversion individual. Ciertamente, las instituciones
de inversion colectiva soportaran la mayor retencion, pero, como se ha indicado, les sera devuelta. En
suma, se¢ eleva la presion fiscal sobre las rentas del capital individuales y al no hacerse lo propio sobre
las colectivas, por obra y gracia del mantenimiento de su privilegio fiscal, este ultimo se intensifica.

En tercer lugar, la elevacion de la retencion acentia el atractivo de la inversion financiera en
activos extranjeros carentes de la misma. Este es un factor de la mayor relevancia financiera. Si, ade-
mas, estos activos son tenidos a través de instituciones de inversion colectiva, no solamente se habra
sorteado el aumento de la retencion, sino también el de la elevacion de la presion fiscal sobre las
rentas del capital, en los términos expuestos.

En cuarto lugar, ganan peso las normas tipo transparencia fiscal internacional (art. 107 del
TRLIS), por cuanto la elevacion de la presion sobre las rentas del capital incentiva la colocacion del
capital en entidades no residentes que tributen en régimen privilegiado. Es cierto, sin embargo, que
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el incentivo a procurar esas colocaciones es muy limitado, debido a que las SICAV ofrecen un régi-
men privilegiado al cubierto de la transparencia fiscal.

Véase, por tanto, como el régimen fiscal de la inversion colectiva, y mas sefialadamente de las
SICAV, sirve a modo de refugio de las rentas del capital cuya presion fiscal ha pretendido elevar el
Real Decreto-Ley 20/2011.

En fin, la crisis econdmica, y sus repercusiones en el sistema fiscal, ha vuelto a poner de relieve
que el cumplimiento de los mandatos constitucionales de progresividad, justicia e igualdad (art. 31 de
la CE) demanda una profunda modificacion del régimen fiscal de la inversion colectiva.

La técnica apropiada es la transparencia fiscal, proyectada tanto sobre las instituciones de
inversion colectiva domiciliadas en Espafia como en el extranjero. Un régimen dispar no superaria
las exigencias del principio de no discriminacion.

Por el contrario, la elevacion del tipo de gravamen de la institucion de inversion colectiva no
es aconsejable, por cuanto podria provocar una deslocalizacion del ahorro hacia instituciones de
inversion colectiva constituidas en el extranjero.

A falta de razones de equidad y técnicas, desde posiciones interesadas, ha sido corriente agitar
el fantasma de la deslocalizacion de capitales, e incluso de sus titulares, por motivos fiscales, a fin
de postergar la reforma adecuada. Sin embargo, no deberia perderse de vista que, ademas de que la
técnica tributaria dispone de los instrumentos apropiados para diluir ese riesgo, en tiempos de crisis,
las llamadas a la solidaridad también alcanzan y dan fruto en quienes disfrutan de una situacion eco-
némica privilegiada, de manera tal que es la época presente la apropiada para llevar la equidad al
campo de la fiscalidad de la inversion colectiva.

7. TIPO DE GRAVAMEN REDUCIDO EN EL IMPUESTO SOBRE SOCIEDADES

La disposicion final tercera.segundo del Real Decreto-Ley 20/2011 ha prorrogado para 2012
el tipo de gravamen reducido aplicable a las empresas de muy reducida dimension. La regulacion es
de todo punto idéntica a la que se contenia en la disposicion adicional duodécima del TRLIS, a la
que da nueva redaccion a los exclusivos efectos de extender la aplicacion de dicho tipo de gravamen
respecto de los periodos impositivos iniciados en 2012.

Los requisitos para la aplicacion de este tipo de gravamen no han variado:

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

* Plantilla media inferior a 25 empleados.
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* No disminucién de la plantilla media respecto de la existente en los 12 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 por 100 para la parte de base imponible
comprendida entre 0 y 120.202,41 euros; 25 por 100 para el resto de la base imponible.

* Periodos impositivos iniciados en 2011 y 2012: 20 por 100 para la parte de base imponible
comprendida entre 0 y 300.000 euros; 25 por 100 para el resto de la base imponible.

En consecuencia, respecto del tipo general aplicable a las empresas de reducida dimension, el
tipo relativo a las de muy reducida dimension 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 del TRLIS, las que tienen una cifra de facturacion inferior a 10 millones de euros, estan
sujetas al siguiente tipo de gravamen: 25 por 100 para la parte de base imponible comprendida entre
0y 300.000 euros; 30 por 100 para el resto de la base imponible.

El beneficio fiscal sera aprovechado, principalmente, por las empresas con alto valor afiadido,
de manera tal que se proyectara sobre las entidades pertenecientes a determinados sectores, con olvi-
do de las pertenecientes a otros, tal vez mas eficientes. En este sentido podria atisbarse un cierto
componente dirigista, probablemente involuntario. Con toda seguridad la finalidad perseguida es
promocionar la creacion de empresas, y aliviar la presion fiscal de las existentes, soportando un cos-
te recaudatorio asequible.

Es irrelevante la actividad que constituya el objeto social de la entidad, asi como la fuente u
origen de las rentas. Asi, rentas derivadas del arrendamiento de inmuebles, de los intereses de activos
financieros, de los contratos financieros mas diversos, de los dividendos cualquiera que fuere la acti-
vidad o domicilio de la entidad que los distribuye o, en fin, de las plusvalias, mobiliarias o inmobi-
liarias, podran disfrutar del tipo de gravamen reducido.

Tal vez la extension del tipo de gravamen reducido a este tipo de rentas estimule la constitu-
cion de entidades preceptoras de rentas pasivas, lo que, seguramente, no entre dentro del campo de
lo deseado por el legislador. No obstante, no es previsible que los titulares de grandes patrimonios
realicen movimientos en ese sentido, en particular cuando son de naturaleza financiera, habida cuen-
ta de que tienen a su disposicion la fiscalidad privilegiada de la inversion colectiva.

En cualquier caso, el beneficio fiscal se aplicara, exclusivamente, en 2009, 2010, 2011 y 2012.
Desde la perspectiva de la neutralidad del tributo lo deseable seria la desaparicion de este tipo

de incentivos fiscales, asi como la coordinacion del tipo de gravamen del Impuesto sobre Sociedades
con la tributacion de las rentas del capital en el IRPF.
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8. OTROS INCENTIVOS FISCALES

8.1. Deduccion por innovacion tecnolégica (Ley 2/2011)

El porcentaje de deduccion pasa del § al 12 por 100, respecto de los gastos efectuados en el
periodo impositivo por innovacion tecnoldgica, sin que sean de aplicacion los coeficientes reductores
previstos en la disposicion adicional décima del TRLIS.

8.2. Deduccion medioambiental (Ley 2/2011)

Se incorporan al ambito de la deduccion las instalaciones medioambientales acusticas. El por-
centaje de deduccion sera el 8 por 100.

Por otra parte, la deduccion medioambiental del apartado 1 del articulo 39 del TRLIS se exclu-
ye de la disposicion adicional décima relativa a los porcentajes reductores. Consecuentemente se
excluye dicho apartado 1 del articulo 39 de la disposicion transitoria vigésima primera.

8.3. Limite conjunto de deduccion (Ley 2/2011)

El limite pasa del 50 al 60 por 100, manteniéndose las condiciones de aplicacion del limite
incrementado, esto es, cuando el importe de la deduccion prevista en los articulos 35 y 36 del TRLIS,
que corresponda a gastos e inversiones realizados en el propio periodo impositivo, exceda del 10 por
100 de la cuota integra, minorada en las deducciones para evitar la doble imposicion interna e inter-
nacional y las bonificaciones.

8.4. Libertad de amortizacion (Real Decreto-Ley 13/2010)

En 2012 continuara siendo de aplicacion la libertad de amortizacion prevista en el Real Decre-
to-Ley 13/2010, ya que, a tenor de dicha norma, el incentivo fiscal se proyecta respecto de las inver-
siones puestas a disposicion entre el dia 1 de enero de 2011 y el 31 de diciembre de 2015.

Una libertad de amortizacion proyectada sobre tan largo periodo de tiempo, desvinculada de
todo compromiso de creacion de empleo, y no inserta en el marco del apoyo a las pequefias y media-
nas empresas, tiene la vitola de un préstamo sin interés que el Tesoro hace a las empresas con capa-
cidad de generacion de beneficios, y, por tanto de deuda tributaria ;No podrian hallar alivio los
lamentos sobre la escasa potencia recaudatoria que el Impuesto sobre Sociedades en la supresion de
este incentivo?
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9. LAS ENSENANZAS DISCRETAS DE LA PROPUESTA DE DIRECTIVA RELATIVA A
LA BASE IMPONIBLE CONSOLIDADA COMUN EUROPEA

El elemento nuclear de la propuesta de directiva 3, lo que le confiere originalidad e implica un
cambio fundamental en el entendimiento de las relaciones fiscales internacionales, es la consolida-
cion. La consolidacion supone la determinacion de la renta fiscal del grupo de empresas, que poste-
riormente sera distribuida entre las entidades que lo integran en funcion de una férmula de reparto
predeterminada, de manera tal que las mismas tributaran en funcion de la cuota parte de la renta
imputable al grupo de empresas. La consolidacién es la expresion méaxima del reconocimiento de la
realidad del grupo de empresas.

El sujeto pasivo del Impuesto sobre Sociedades es la persona juridica, excepto en el régimen
optativo de los grupos fiscales. La renta gravable, y las circunstancias relativas a su determinacion,
pivota sobre la persona juridica. De ahi que, tal vez exagerando, pueda entreverse en la propuesta de
directiva un nuevo paradigma.

De ese nuevo paradigma, si lo es, pueden extraerse algunas ensefianzas ttiles para la adecua-
da configuracién de ciertos aspectos de la tributacion de las entidades juridicas en cuanto unidades
separadas y aisladas del grupo al que pertenecen. En este sentido, el analisis de la propuesta de direc-
tiva no solo sera util para el entendimiento del nuevo paradigma, sino también para la mejora del
vigente sistema de tributacion. En lineas sucesivas se abordan algunos aspectos.

9.1. La realidad del grupo y su proyeccion sobre la tributacion de la entidad

La realidad de los grupos de sociedades no puede ser ignorada por los vigentes modelos de
imposicion sobre la renta de las sociedades, no ya solo en el sentido de habilitar estructuras de tribu-
tacion que pivotan sobre la consolidacion, sino también en el de modular la imposicion basada en la
entidad juridica.

En el TRLIS se encuentran ejemplos de esa consideracion del grupo de empresas mercantil en
orden a la regulacion de algunos aspectos (art. 11, relativo al fondo de comercio; art. 16, relativo a
las operaciones vinculadas; art. 21, relativo a la exencion de dividendos y plusvalias de fuente extran-
jera; art. 89.3, concerniente a las fusiones impropias; art. 108, concerniente a las empresas de redu-
cida dimension, entre otros).

Hay otros aspectos del Impuesto sobre Sociedades que ameritan una regulacion en la que se
tome en consideracion el grupo de sociedades al que pertenece la entidad juridica. Ya se ha hecho
alusion anteriormente al articulo 12.5 del TRLIS, pero quizés la norma mas necesitada de ello es la
reguladora de la subcapitalizacion.

3 Propuesta de Directiva del Consejo relativa a una base imponible comiin del Impuesto sobre Sociedades.
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La regulacion que de la subcapitalizacion hizo la Ley 18/1991, continuada por la Ley 43/1995,
era acorde con el entendimiento que por aquel entonces se tenia de la subcapitalizacion en el sentido
de pasivo financiero vinculado excesivo por relacion a los fondos propios, y perfectamente compa-
rable con las por aquel entonces no muy frecuentes regulaciones de la subcapitalizacion en los paises
de nuestro entorno. Pero han transcurrido 20 afios, y tanto el entendimiento de la subcapitalizacion
como las regulaciones de la misma en los paises de nuestro entorno han variado sustancialmente. Sin
embargo, y a despecho de las numerosas modificaciones sufridas por la Ley 43/1995 y el TRLIS, el
articulo 20, regulador de la subcapitalizacion, ha permanecido incélume, excepto para restringir su
aplicacion en relacion con la financiacion vinculada proporcionada por entidades residentes en Esta-
dos miembros de la Union Europea (Ley 62/2003).

Hoy en dia la subcapitalizacion no es entendida como pasivo financiero vinculado excesivo
por relacion con los fondos propios, sino como situacion financiera andmala derivada de la pertenen-
cia a un grupo de empresas. Se intuye la anomalia mediante una simple comparacion entre la estruc-
tura financiera de la entidad y aquella del grupo al que pertenece. Este es el sentido de las normas
antisubcapitalizacioén adoptadas por varios Estados miembros de la Union Europea en la tltima déca-
da, ya que las mismas, partiendo de una limitacion objetiva de los intereses deducibles, habilitan la
prueba de la comparacion de la estructura financiera de la entidad concernida con la del grupo de
empresas al que pertenece, en orden a superar dicha limitacion.

9.2. La aplicacion parcial de la formula de reparto predeterminada

En el contexto del debate doctrinal entre el principio de libre concurrencia y la formula de repar-
to predeterminada, en cuanto métodos para distribuir la renta entre las jurisdicciones fiscales en las que
opera un grupo de empresas, avivado por la presentacion de la propuesta de directiva, se ha postulado
la superioridad del sistema de formula predeterminada para distribuir la renta derivada de los activos y
pasivos financieros, por cuanto esos activos y pasivos son poseidos y debidos, respectivamente, por el
grupo como un todo, y sugerido que la base de reparto deberian ser los activos, salarios y ventas, con-
trolados, incurridos, o realizadas, respectivamente, en cada jurisdiccion fiscal concernida 4.

La formula de reparto sugerida, en relacion con las rentas inherentes a los activos y pasivos
financieros, es de todo punto similar a la contenida en la propuesta de directiva. De esta suerte, lo
que propone la doctrina partidaria de la formula de reparto predeterminada es, cuando menos, apli-
carla a cierto tipo de ingresos y gastos que, por su naturaleza, han de ser referidos al grupo de empre-
sas en su conjunto, de manera que su distribucion o reparto entre las distintas entidades que lo
componen ha de realizarse inexcusablemente tomando como punto de referencia los pardmetros
inherentes al propio grupo de empresas.

Para la doctrina citada, la tributacion de los grupos de empresas multinacionales en relacion
con los ingresos y gastos financieros ha de ser planteada bajo la consideracion de los parametros

4 Avi-Yonal, R.S. y BENSHALOM, I.: «Formulary Apportionment-Myths and Prospects. Promoting Better International Tax

Policies by Utilizing the Misuderstood and Under-Theorized Formulary Alternativey. World Tax Journal, October 2011.
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propios del grupo de empresas, lo que implica que los ingresos y gastos a tomar en consideracion
son los derivados de las operaciones con terceros quedando excluidos los puramente internos, y que
los mismos han de imputarse o distribuirse entre las distintas entidades del grupo en funcion de los
activos, gastos e ingresos de caracter consolidado, esto es, los que integran el balance o la cuenta de
pérdidas y ganancias consolidada.

Con la publicacion de la propuesta de directiva la tesis doctrinal del reparto de los ingresos y
gastos financieros bajo la consideracion de los parametros del grupo de empresas ha ganado, podria
decirse, oficialidad.

9.3. La subcapitalizacion y la formula de reparto predeterminada

El articulo 20 del TRLIS pone limites a la deduccion de los intereses procedentes de préstamos
vinculados transfronterizos, pero no restringe la deduccion de los intereses pagados a terceros, aun
cuando provengan de una financiacion externa excesiva impuesta por la sociedad dominante por
motivos fiscales.

La doctrina de la férmula de reparto predeterminada arroja nueva luz sobre el problema de la
subcapitalizacion. En efecto, el problema ya no es determinar si un préstamo vinculado es excesivo,
sino distribuir equitativamente la carga financiera que soporta un grupo de empresas entre las distin-
tas entidades que lo integran.

Bajo esta perspectiva, el limite a la deduccion de intereses deberia construirse no sobre la rela-
cion bilateral de préstamo vinculado, sino sobre la relacion multilateral de endeudamiento que las
entidades del grupo mantienen con terceros. En suma, el limite vendria determinado por el resultado
de repartir los intereses pagados a terceros entre las distintas entidades del grupo de empresas en
funcién de una férmula de reparto predeterminada.

Esa formula puede ser la contenida en la propuesta de directiva, u otra mas sencilla basada
exclusivamente en los activos consolidados.

9.3.1. La formula de reparto predeterminada y el principio de territorialidad

Tanto el sistema de féormula de reparto como el basado en el principio de libre concurrencia,
no son sino técnicas al servicio de la distribucion de la renta que obtienen las entidades de un grupo
mercantil de manera congruente con el principio de territorialidad.

En materia de tributacion sobre los beneficios, reclama este principio que las entidades tribu-

ten a la jurisdiccion fiscal en la que residen, y que lo hagan sobre la renta imputable a las actividades
de toda indole que realicen.
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Ahora bien, por regla general, los impuestos sobre los beneficios admiten la deduccion de los
intereses derivados de los préstamos tomados para financiar las inversiones o, en general, las activi-
dades econdmicas y financieras, de manera tal que segin cudl sea la forma en como la entidad se
financie —recursos propios o pasivos financieros— su tributacion sera distinta. La deduccion de los
intereses forma parte del consenso internacional sostenido en el Modelo convenio de la OCDE. En
efecto, la competencia para gravar en el Estado donde reside el perceptor de los mismos (art. 11 del
Modelo de convenio) tiene como contrapartida la deduccién en el Estado donde reside el pagador,
pues en otro caso habria doble imposicion.

No obstante, cuando la renta del activo financiado con el préstamo esta exenta, surgen dudas
respecto de la procedencia de la deduccion de los intereses. Este es el caso de los préstamos que
financian participaciones cuyos dividendos y/o plusvalias estan exentos. La propuesta de directiva
exime los beneficios distribuidos percibidos > y considera no deducibles los costes que soporte una
sociedad con vistas a la obtencion de renta que esté exenta %, de manera tal que, de acuerdo con esos
mandatos, pudiera parecer que los intereses derivados de los préstamos imputables a la financiacion
de una participacion exenta no son deducibles. Sin embargo, el texto propuesto afiade que dichos
costes se estimaran en un porcentaje fijo del 5 por 100 de la renta en cuestion’, lo que ha llevado a
la doctrina a concluir que ello implica que la exencion de los dividendos no sera plena sino del 95
por 100 8. Por tanto esos intereses si son deducibles, excepto en el importe del aludido 5 por 100.

La solucion que a esta controvertida cuestion ha dado la propuesta de directiva parece correc-
ta. Su opuesta, esto es, la no deduccion de los intereses, no lo seria. Esos intereses deben ser dedu-
cibles, pero, como el resto de los intereses, sujetos a la distribucion operada por la formula de
reparto. Cuestion distinta es que, tratdndose de una participacion mantenida a través de una entidad
tipo holding, o, en general subsidiaria, una formula de reparto basada en los activos consolidados
apenas permita la deduccidn de esos intereses.

5 Articulo 11 ¢).
Articulo 14 g).
Véase nota anterior.

Lovens & Logrr. Common Consolidated Tax Base, pag. 22.
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