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TRIBUTACION

MODIFICACIONES INTRODUCIDAS POR LA LEY 27/2014, DE 27
DE NOVIEMBRE, EN EL IMPUESTO SOBRE SOCIEDADES

(Primera parte)

Joaquin Blasco Merino
Inspector de Hacienda del Estado

ExTRACTO

Se analizan, desde un punto de vista fiscal, las principales novedades introducidas por la Ley
27/2014, de 27 de noviembre, del Impuesto sobre Sociedades, comparando la actual redaccion
con la vigente hasta 31 de diciembre de 2014 y resaltando aquellas modificaciones de especial
importancia por su trascendencia fiscal, en particular, el tratamiento de la compensacién de
bases imponibles negativas o de la doble imposicién sobre beneficios, la modificacion de las
deducciones para incentivar la realizacién de determinadas actividades, la introduccién de la
reserva de capitalizacion y de la reserva de nivelacion de bases imponibles en el ambito de las
empresas de reducida dimension y, por ultimo, la regulacion de un extenso régimen transitorio
incluido en la norma. En esta primera parte se van a analizar las modificaciones introducidas
en el hecho imponible y en la base imponible. En el proximo niimero de la revista se analizaran
las novedades en los tipos de gravamen, en el tratamiento de la doble imposicion —interna e
internacional-, en las deducciones para incentivar la realizacion de determinadas actividades,
en los pagos fraccionados y en los regimenes especiales.

Palabras claves: novedades fiscales, Impuesto sobre Sociedades y Ley 27/2014.
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TAXATION

AMENDED BY LAW 27/2014, OF 27 NOVEMBER, IN
THE INCOME TAX

(First part)

Joaquin Blasco Merino

ABSTRACT

Is analyzed from a tax standpoint major innovations introduced by Law 27/2014 of 27 November,
Corporation Tax comparing the current wording with effect until December 31, 2014 and
highlighting those modifications of particular importance because of their importance tax, in
particular the treatment of tax losses offset or double taxation on income, changes in deductions
to encourage certain activities, the introduction of the capitalization reserve and reserve base
leveling taxable in the field of small companies and ultimately regulating extensive transitional
arrangements included in the standard. In this first part the text analyzes the changes in the
taxable event and the tax base. In the next review will be analyzed the developments in the tax
rates, in the treatment of internal and international double taxation, deductions to encourage
certain activities, in installments and special regimes.

Keywords: tax news, Corporation Tax and Law 27/2014.
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INTRODUCCION

El 20 de junio de 2014 el Gobierno aprobd el Anteproyecto de la Ley del Impuesto sobre
Sociedades.

Posteriormente, y previos los preceptivos tramites administrativos de informacion publica
y dictdmenes de 6rganos consultivos, se publicé en el Boletin Oficial de las Cortes Generales, el
6 de agosto de 2014, el Proyecto de la Ley del Impuesto sobre Sociedades.

Definitivamente, el 28 de noviembre de 2014, se publicé en el Boletin Oficial del Estado la
Ley 27/2014, de 27 de noviembre, del Impuesto sobre Sociedades (en adelante LIS).

La LIS, manteniendo la estructura basica del impuesto, introduce una pluralidad de modi-
ficaciones que responden, segun su exposicion de motivos, en primer lugar, a la necesidad de
realizar una revision global de la normativa reguladora del impuesto y, en segundo lugar, a los
siguientes objetivos:

a) Neutralidad, igualdad y justicia.

b) Incremento de la competitividad econdémica.

¢) Simplificacion del impuesto.

d) Adaptacion de la norma al derecho comunitario.
e) Estabilidad de los recursos y consolidacion fiscal.

f) Endeudamiento-capitalizacion. Neutralidad en la captacion de financiacion empre-
sarial.

g) Seguridad juridica.
h) Lucha contra el fraude.

Las modificaciones introducidas en el LIS se relacionan, a efectos del analisis que se efec-
tla a continuacion, con los siguientes temas:

1. Modificaciones introducidas en el hecho imponible y en la sujecion pasiva del im-
puesto.

2. Modificaciones introducidas a nivel de base imponible. Reducciones en la base
imponible.

8 www.ceflegal.com
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3. Modificaciones introducidas en materia de tipos de gravamen.
4. Modificaciones introducidas en el tratamiento de la doble imposicion.

5. Modificaciones introducidas en materia de deducciones para incentivar la realiza-
cion de determinadas actividades.

6. Modificaciones introducidas en los regimenes especiales del impuesto.

En las siguientes lineas trataremos las principales novedades introducidas por la LIS.

1. HECHO IMPONIBLE Y SUJECION PASIVA DEL IMPUESTO

En la regulacion del hecho imponible (aspecto material de la sujecidon al impuesto) y del
contribuyente (aspecto personal de la sujecion al impuesto), las novedades introducidas son las
siguientes:

1.1. CONCEPTO DE ACTIVIDAD ECONOMICA

Se incorpora en el articulo 5.1 de la LIS el concepto de actividad econémica, que no pre-
senta diferencias relevantes respecto al concepto tradicionalmente utilizado en el Impuesto sobre
la Renta de las Personas Fisicas (IRPF):

«Se entendera por actividad econémica la ordenacion por cuenta propia de los
medios de produccion y de recursos humanos o de uno de ambos con la finalidad de
intervenir en la produccién o distribucion de bienes o servicios.»

En relacion con el arrendamiento de bienes inmuebles como actividad econdmica, se elimina
el requisito de tener que disponer de un local exclusivamente destinado a llevar a cabo la gestion
de la actividad, manteniéndose unicamente el requisito de contar con una persona empleada con
contrato laboral y a jornada completa.

A este respecto conviene recordar que el TEAC, en Resolucion de 28 de mayo de 2013
(NFJ051064), a la vista de recientes y reiteradas sentencias del Tribunal Supremo, entiende, sobre los
requisitos exigidos, norma vigente en 2014, para que el arrendamiento inmobiliario sea considerado
como actividad economica, que la exigencia del doble requisito de «persona y local» debe interpre-
tarse en el sentido de que, de no cumplirse, se reputara que no hay actividad econéomica. Ademas,
sefala que se trata de un requisito necesario pero no suficiente, por lo que, aun cumpliéndose, puede
entenderse que no hay actividad econdmica si, por ejemplo, se acredita que la carga de trabajo no
justifica tener empleado y local. Salvo que haya pronunciamiento en contrario, este mismo criterio
sera aplicable en la normativa actual limitandose exclusivamente al requisito de persona empleada.

www.ceflegal.com 9
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Por ultimo, sefala el citado articulo 5.1 de la LIS:

«En el supuesto de entidades que formen parte del mismo grupo de sociedades
segun los criterios establecidos en el articulo 42 del Codigo de Comercio, con inde-
pendencia de la residencia y de la obligacion de formular cuentas anuales consolida-
das, el concepto de actividad econdmica se determinara teniendo en cuenta a todas las
que formen parte del mismo.»

1.2. CONCEPTO DE ENTIDAD PATRIMONIAL

Se introduce en el articulo 5.2 de 1a LIS el concepto de entidad patrimonial, que toma como
punto de partida a las sociedades que no realizan actividad econdmica (cuya actividad principal
consiste en la gestion de un patrimonio mobiliario o inmobiliario), es decir, que mas de la mitad
de su activo esta constituido por valores o no esta afecto a una actividad economica.

A estos efectos, por valor del activo, de los valores y de los elementos patrimoniales no
afectos a una actividad econémica se tomara:

* Elque se deduzca de la media de los balances trimestrales del ejercicio de la entidad.

* 0O, en caso de que sea dominante de un grupo segun los criterios establecidos en
el articulo 42 del Codigo de Comercio, con independencia de la residencia y de la
obligacion de formular cuentas anuales consolidadas, el que se deduzca de la media
de los balances trimestrales consolidados.

Para determinar dicho valor (valor del activo, de los valores y de los elementos patrimonia-
les no afectos a una actividad econémica) no se computaran, en su caso, el dinero o derechos de
crédito procedentes de la transmision de elementos patrimoniales afectos a actividades economi-
cas o valores (en los términos que regula el citado articulo) que se haya realizado en el periodo
impositivo o en los dos periodos impositivos anteriores.

Ademas, a efectos de determinar los valores no se computaran:

* Los poseidos para dar cumplimiento a obligaciones legales y reglamentarias.

* Los que incorporen derechos de crédito nacidos de relaciones contractuales esta-
blecidas como consecuencia del desarrollo de actividades economicas.

* Los poseidos por sociedades de valores como consecuencia del ejercicio de la ac-
tividad constitutiva de su objeto.

* Los que otorguen, al menos, el 5% del capital de una entidad y se posean durante
un plazo minimo de un afio, con la finalidad de dirigir y gestionar la participacion,

10 www.ceflegal.com
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siempre que se disponga de la correspondiente organizacion de medios materia-
les y personales, y la entidad participada no tenga la consideracion de patrimonial.
Esta condicion se determinara teniendo en cuenta a todas las sociedades que for-
men parte de un grupo de sociedades, con independencia de la residencia y de la
obligacion de formular cuentas anuales consolidadas.

A diferencia de la anterior vez en que la regulacion del impuesto defini6 el concepto de en-
tidad patrimonial, la normativa actual no establece un régimen especial propio para este tipo de
entidades, sino que tal delimitacion conceptual unicamente resultara de aplicacion para modifi-
car la tributacion de la entidad a efectos de ciertos regimenes y reglas especiales. En particular, se
destacan los siguientes:

a)

b)

¢)

d)

Exencion para evitar la doble imposicion.

El articulo 21.5 a) de la LIS sefiala que no sera de aplicacion la exencion prevista
en el mismo a aquella parte de las rentas derivadas de la transmision de la parti-
cipacion en una sociedad, que tenga la consideracion de entidad patrimonial, que
no se corresponda con un incremento neto de beneficios no distribuidos generados
por la entidad participada durante el tiempo de tenencia de la participacion.

Compensacion de bases imponibles negativas.

El articulo 26.4 de la LIS, en relacion con las bases imponibles negativas, establece
que no podran ser objeto de compensacion en los casos en los que medie la trans-
mision de participaciones de una entidad patrimonial y concurran las dos circuns-
tancias siguientes:

* Que la mayoria del capital social o de los derechos a participar en los resulta-
dos de la entidad hubiese sido adquirida, por una persona o entidad o por un
conjunto de personas o entidades vinculadas, con posterioridad a la conclu-
sion del periodo impositivo al que corresponde la base imponible negativa.

* Que las personas o entidades a que se refiere el parrafo anterior hubieran te-
nido una participacion inferior al 25 % en el momento de la conclusion del
periodo impositivo al que corresponde la base imponible negativa.

Tipos de gravamen.

El articulo 29.1 de la LIS sefiala que no sera aplicable el tipo del 15% relativo a
las sociedades de nueva creacion a las entidades patrimoniales.

Transparencia fiscal internacional.

El articulo 100.12 de la LIS sefiala que, para calcular la renta derivada de la transmi-
sion de la participacion de sociedades que tengan la consideracion de entidad patrimo-
nial, el valor de transmision a computar serd, como minimo, ¢l valor del patrimonio
neto que corresponda a los valores transmitidos resultante del ultimo balance cerrado,

www.ceflegal.com 11
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una vez sustituido el valor contable de los activos por el valor que tendrian a efectos
del Impuesto sobre el Patrimonio o por el valor de mercado si este fuere inferior.

e) Régimen especial para las entidades de reducida dimension.

El articulo 101.1 de la LIS sefiala que el régimen no sera aplicable a las entidades
patrimoniales.

f) Régimen especial de las entidades de tenencia de valores extranjeros.

El articulo 107.1 de la LIS sefiala que el régimen no sera aplicable a las entidades
patrimoniales.

1.3. PRESUNCION DE ONEROSIDAD

De acuerdo con el articulo 123 de la LIS, la presuncion de onerosidad que se recogia en el
articulo 5 del TRLIS se reserva en la nueva normativa a los supuestos de estimacion indirecta se-
falando que:

«Cuando la base imponible se determine a través del método de estimacion indi-
recta, las cesiones de bienes y derechos y las prestaciones de servicios, en sus distintas
modalidades, se presumiran retribuidas por su valor de mercado.»

1.4. CONTRIBUYENTE

El sujeto pasivo constituye el ambito personal del hecho imponible y se define en el articu-
lo 36 de la Ley General Tributaria (LGT) en los siguientes términos:

«Es sujeto pasivo el obligado tributario que, segun la ley, debe cumplir la obli-
gacion tributaria principal, asi como las obligaciones formales inherentes a la misma,
sea como contribuyente o como sustituto del mismo.»

Es contribuyente, segin el articulo 36.1 de la LGT, «el sujeto pasivo que realiza el hecho impo-
nibley. Pues bien, en el Impuesto sobre Sociedades (IS) el sujeto pasivo lo es a titulo de contribuyente.

En el ambito de los contribuyentes del impuesto, de acuerdo con el articulo 7 de la LIS, se
incorporan al IS:

* Los fondos de inversion colectiva de tipo cerrado regulados en la Ley 22/2014, de
12 de noviembre.

» Las sociedades civiles con personalidad juridica que tengan objeto mercantil, que
tributaban anteriormente como contribuyentes del IRPF a través del régimen de
atribucion de rentas.

12 www.ceflegal.com
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Dos son pues los requisitos para que las sociedades civiles sean contribuyentes del IS:

a) Que tengan personalidad juridica. Hasta ahora la inclusion «en todo caso» (con la
salvedad de las SAT) de las sociedades civiles con personalidad juridica en el am-
bito del IRPF a través del régimen de atribucion de rentas, traslucia la desconfianza
del legislador hacia unas sociedades en las que no hay criterios claros sobre cuan-
do alcanzan la personalidad juridica y en las que la publicidad registral no aparece
con la intensidad que en las sociedades mercantiles.

b) Que tengan objeto mercantil. La cuestion esta en determinar qué se entiende por
objeto mercantil. En este sentido, debe tenerse en cuenta que el articulo 001-2 del
Anteproyecto de Ley del Codigo Mercantil sefiala:

«1. A los efectos de este Codigo son operadores del mercado y que-
dan sujetos a sus normas:

a) Los empresarios. Se consideran empresarios:

1.° Las personas fisicas que ejerzan o en cuyo nombre se ¢jerza
profesionalmente una actividad econdomica organizada de produccion
o cambio de bienes o de prestacion de servicios para el mercado, in-
cluidas las actividades agrarias y las artesanales.

2.° Las personas juridicas que tengan por objeto alguna de las
actividades indicadas en el nimero anterior.

3.° Las sociedades mercantiles, cualquiera que sea su objeto.

b) Las personas fisicas que ejerzan profesionalmente y en nombre pro-
pio una actividad intelectual, sea cientifica, liberal o artistica, de produccion
de bienes o de prestacion de servicios para el mercado.

c) Las personas juridicas que, aun no siendo empresarios y con inde-
pendencia de su naturaleza y objeto, ejerzan alguna de las actividades expre-
sadas en este articulo, asi como los entes no dotados de personalidad juridica
cuando por medio de ellos se ejerza alguna de esas actividades.

2. Se consideran operadores del mercado las sociedades o entidades
no constituidas conforme al derecho espafiol que ejerzan en Espafa alguna
de las actividades expresadas.»

La entrada en vigor de esta norma se retrasa a periodos impositivos iniciados a partir de 1 de
enero de 2016, tal y como sefiala la disposicion transitoria trigésima cuarta a) de la LIS.

Ademas, se regula un doble régimen transitorio:

1. Se modifica la disposicion transitoria decimonovena de la Ley del IRPF para articular
un régimen fiscal especial para los supuestos de disolucion y liquidacion de aquellas socieda-
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des civiles con personalidad juridica y objeto mercantil que, habiendo tributado hasta el 31 de
diciembre de 2015 en régimen de atribucion de rentas por el IRPF, cumplan los requisitos para
adquirir la condicion de contribuyentes del IS a partir de 1 de enero de 2016.

2. Al propio tiempo, la disposicion transitoria trigésima segunda de la LIS establece el ré-
gimen transitorio aplicable a las sociedades civiles que, a partir de 1 de enero de 2016, pasen a
ser contribuyentes de este impuesto.

Sucintamente, el régimen transitorio aplicable a las sociedades civiles que pasen a ser con-
tribuyentes del IS sefiala que:

» Lasrentas devengadas en los periodos impositivos en los que se tribut6 en régimen
de atribucion de rentas, no integradas en la base imponible a 1 de enero de 2016,
lo seran en la base imponible del IS del primer periodo impositivo iniciado a partir
de dicha fecha.

* Los cambios de criterio de imputacion temporal que pudieran resultar de aplica-
cién, en ningun caso comportaran que algun gasto o ingreso quede sin computar
ni que se computen doblemente.

» Cuando la sociedad civil con personalidad juridica y objeto mercantil hubiese tenido
obligacion de llevar contabilidad ajustada al Cédigo de Comercio en 2014 y 2015:

— Ladistribucion de beneficios obtenidos en régimen de atribucién de rentas,
cualquiera que sea la entidad que los reparta y su régimen de tributacion en
ese momento, recibiran el siguiente tratamiento:

- Cuando el perceptor sea un contribuyente del IRPF, del IS o del Im-
puesto sobre la Renta de no Residentes (IRNR) con establecimiento
permanente, no se integraran en la base imponible, no estando suje-
tos a retencion o ingreso a cuenta.

- Cuando el perceptor sea un contribuyente del IRNR sin estableci-
miento permanente, tendran el tratamiento que corresponda segun
el texto refundido de la Ley del IRNR.

— Las rentas obtenidas en la transmision de participaciones que se correspon-
dan con reservas procedentes de beneficios no distribuidos obtenidos en
régimen de atribucion de rentas, cualquiera que sea la entidad cuyas parti-
cipaciones se transmiten y su régimen de tributacion en ese momento, reci-
biran el siguiente tratamiento:

- Cuando el transmitente sea contribuyente del IRPF, se computara
una ganancia o pérdida patrimonial por diferencia entre el valor de
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adquisicion y titularidad y el valor de transmision de la participa-
cion. El valor de adquisicion y titularidad se estimara integrado:

a) Por el precio o cantidad desembolsada para su adquisicion.

b) Por el importe de los beneficios sociales que, sin efectiva dis-
tribucion, hubiesen sido obtenidos por la entidad tributando
en el régimen de atribucion de rentas.

¢) Cuando se trate de participaciones adquiridas con posteriori-
dad a la obtencidn de los beneficios sociales, el valor de ad-
quisicion se disminuira en el importe de la parte de estos que
hubieran sido obtenidos por la entidad tributando en el régi-
men de atribucion de rentas.

- Cuando el transmitente sea contribuyente del IS o del IRNR con
establecimiento permanente, se estara a lo dispuesto en la norma-
tiva del IS.

- Cuando el transmitente sea contribuyente del IRNR sin estableci-
miento permanente, se estard a lo dispuesto en el texto refundido de
la Ley del IRNR.

» Cuando la sociedad civil con personalidad juridica y objeto mercantil no hubiese
tenido obligacion de llevar contabilidad ajustada al Codigo de Comercio en 2014
y 2015:

— Seentendera a efectos fiscales que, a 1 de enero de 2016, la totalidad de los
fondos propios estan formados por aportaciones de los socios, con el limite
de la diferencia entre el valor del inmovilizado material e inversiones in-
mobiliarias, reflejados en los correspondientes libros registros, y el pasivo
exigible, salvo que se pruebe la existencia de otros elementos patrimoniales.

— Elvalor de las participaciones sociales a 1 de enero de 2016, adquiridas con
anterioridad a dicha fecha, se determinara considerando que la totalidad de
los fondos propios estan formados por aportaciones de los socios, con el li-
mite de la diferencia entre el valor del inmovilizado material e inversiones
inmobiliarias, reflejados en los correspondientes libros registros, y el pasivo
exigible, salvo que se pruebe la existencia de otros elementos patrimoniales.

2. BASE IMPONIBLE

Las modificaciones introducidas en la determinacion de la base imponible respecto a la nor-
mativa anterior son varias y las podemos resumir de la forma que sigue:
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2.1. PRINCIPIO DE DEVENGO Y REGLAS DE IMPUTACION TEMPORAL

1. Principio de devengo

Se actualiza el principio de devengo en consonancia con el recogido en el ambito contable
del PGC y el PGC para PYMES al sefialar en el articulo 11.1 de la LIS que:

«Los ingresos y gastos derivados de las transacciones o hechos econdomicos se
imputaran al periodo impositivo en que se produzca su devengo, con arreglo a la nor-
mativa contable, con independencia de la fecha de su pago o de su cobro, respetando
la debida correlacion entre unos y otros.»

Por otro lado, el articulo 11.3 2.° de la LIS viene a sefalar que:

«Los cargos o abonos a partidas de reservas, registrados como consecuencia de
cambios de criterios contables, se integraran en la base imponible del periodo imposi-
tivo en que los mismos se realicen.

No obstante, no se integraran en la base imponible los referidos cargos y abonos
a reservas que estén relacionados con ingresos o gastos, respectivamente, devenga-
dos y contabilizados de acuerdo con los criterios contables existentes en los periodos
impositivos anteriores, siempre que se hubiesen integrado en la base imponible de
dichos periodos. Tampoco se integraran en la base imponible esos gastos e ingresos
contabilizados de nuevo con ocasion de su devengo, de acuerdo con el cambio de
criterio contable.»

A estos efectos, debe tenerse en cuenta a su vez la NRV 22.* del PGC que regula el trata-
miento contable para los casos de «cambio de criterio contable» y que sefiala que en esos casos
se aplicara de forma retroactiva y su efecto se calculara desde el ejercicio mas antiguo para el
que se disponga de informacion.

El ingreso o gasto correspondiente a ejercicios anteriores que se derive de dicha modi-
ficacion supondra, en el ejercicio en que se produce el cambio de criterio, el correspondiente
ajuste por el efecto acumulado de las variaciones de los activos y pasivos. Dicho ajuste se im-
putara directamente en el patrimonio neto a través de una cuenta de reservas, salvo que afecta-
ra a un gasto o un ingreso que se imputé en los ejercicios previos directamente en otra partida
del patrimonio neto.

Se plantea la duda sobre si la norma que recoge el articulo 11.3 2.° de la LIS se aplicara

también a la «correccion de errores» en la medida en que la norma contable equipara, a efectos
contables, el tratamiento de la correccion de errores y el cambio de criterio contable.
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EJEMPLO 1

La sociedad A realiz¢ las siguientes anotaciones contables con trascendencia tributaria:

a) Considerd que el valor de las existencias a 31 de diciembre de 2014 era de 100.000
euros. El valor de las existencias iniciales en dicho ejercicio fue de 90.000 euros.

b) En 2014 considerd deducible contable y fiscalmente la deduccién por deterioro
de los créditos incobrables con un retraso en el cobro de 6 meses por importe de
10.000 euros.

En 2015 cambia el criterio contable utilizado y considera que la valoracion de las existen-
cias finales en 2014 fue de 105.000 euros y que no va a considerar el deterioro contable de
los créditos hasta que no tengan un periodo de morosidad de 24 meses.

Solucion

a) En 2014 se valoraron las existencias finales por 100.000 euros por lo que la sociedad
A reconoci6 un ingreso contable y fiscal por variacion de existencias de 10.000 euros.

En 2015 se cambia el criterio contable y esas existencias pasan a valorarse por 105.000
euros. De acuerdo con la norma contable, la sociedad A realizaria un abono en una
cuenta de reservas por importe de 5.000 euros. Este abono en una cuenta de reser-
vas se considera ingreso fiscal.

b) En 2014 la sociedad A dot6 un deterioro de créditos incobrables por importe de 10.000
euros que se considerd fiscalmente deducible por aplicacién del articulo 13 del TRLIS.

En 2015 cambia el criterio contable y entiende que se produce gasto contable cuando
transcurran 24 meses desde la fecha de impago. De acuerdo con la norma contable,
la sociedad A realizaria un abono en una cuenta de reservas (anulando la cuenta
por deterioro contable) por importe de 10.000 euros.

Aunque en principio este abono deberia integrarse en la base imponible, de acuer-
do con el parrafo segundo del articulo 11.3 2 de la LIS:

¢ Al tratarse de un abono a una cuenta de reservas que estd relacionado con un
gasto, devengado y contabilizado de acuerdo con los criterios contables exis-
tentes en los periodos impositivos anteriores (2014) e integrado en la base im-
ponible de dichos ejercicios (2014) no se integra en la base imponible de 2015.

¢ Tampoco se integraran en la base imponible esos gastos contabilizados de
nuevo con ocasién de su devengo (2016 en adelante), de acuerdo con el cam-
bio de criterio contable.
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2. Reversion de gastos fiscalmente no deducibles

El articulo 11.5 de la LIS recoge de manera expresa algo evidente, pero no regulado de ma-
nera positiva hasta ahora, en relacion con la no integracion en la base imponible de la reversion
de aquellos gastos que no hubieran resultado fiscalmente deducibles.

3. Operaciones a plazos

A diferencia de la normativa anterior (art. 19.4 del TRLIS) en la que la regla de imputacion tem-
poral de operaciones a plazo solo era aplicable a las ventas y ejecuciones de obra, el articulo 11.4 de
la LIS modifica el criterio y extiende la aplicacion de esta regla a otras operaciones sefialando que:

«En el caso de operaciones a plazos o con precio aplazado, las rentas se enten-
deran obtenidas proporcionalmente a medida que sean exigibles los correspondientes
cobros, excepto que la entidad decida aplicar el criterio del devengo.»

Esta modificacion en el régimen de operaciones a plazos, sin duda, viene marcada por la Sen-
tencia del Tribunal Supremo de 29 de marzo de 2012 (NFJ047087). En dicha sentencia, el Tribunal
Supremo sefiala que la referencia a las ventas y ejecuciones de obra recogida en el articulo 19.4
del TRLIS no impide extender la regla del criterio de caja a otras operaciones en las que no existe
duda de que la imputacion de rentas a cada periodo impositivo se efectiia en funcion de los impor-
tes cobrados en el mismo. Por lo que una correcta interpretacion del precepto le lleva a entender
que no contiene una enumeracion taxativa y cerrada de las operaciones que pueden recibir la ca-
lificacion de operaciones a plazo, debiendo considerarse que el precepto se limita a determinar en
qué condiciones las operaciones contempladas pueden ser calificadas como operaciones a plazo.

Ademas, el articulo 11.4 de la LIS clarifica que las rentas «se entenderan obtenidas propor-
cionalmente a medida que sean exigibles los correspondientes cobrosy», cuando anteriormente la
literalidad del articulo 19.4 del TRLIS hablaba de que se entendian «obtenidas proporcionalmen-
te a medida que se efectien los correspondientes cobros». En realidad este criterio ya se habia
puesto de manifiesto en el ambito del IS por la Consulta de la Direccion General de Tributos
V2018/2012, de 19 de octubre de 2012 (NFC045614), que venia a sefialar que en el momento
del vencimiento de los cobros aplazados debe efectuarse su integracion en la base imponible,
aunque se produzca su impago.

Por otro lado, en la medida que fiscalmente el ingreso por una operacion a plazos se imputa
aun periodo posterior al de su imputacion contable, el articulo 11.4 de la LIS prevé que no resul-
tara fiscalmente deducible el deterioro de valor de los créditos respecto de aquel importe que no
haya sido objeto de integracion en la base imponible por aplicacion del régimen de operaciones
a plazo, hasta que esta se realice.

En el caso de operaciones a plazos realizadas en periodos impositivos iniciados con ante-
rioridad a 1 de enero de 2015, sefiala la disposicion transitoria primera de la LIS que las rentas
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pendientes de integrar en periodos impositivos iniciados a partir de dicha fecha, se integraran en
la base imponible de acuerdo con el régimen fiscal que resultara de aplicacion en el momento en
que se realizaron las operaciones, aun cuando la integracion se realice en periodos impositivos
iniciados con posterioridad a 1 de enero de 2015.

4. Pérdidas por elementos nuevamente adquiridos

El articulo 11.6 de la LIS mantiene la regla de que, en caso de haber computado pérdidas
fiscales como consecuencia de la transmision de elementos patrimoniales, debe revertirse si di-
chos elementos hubieran sido nuevamente adquiridos.

La diferencia con la anterior normativa es que aquella limitaba la aplicacion de la norma
a los casos en que el elemento patrimonial se volvia a adquirir en el plazo de 6 meses desde la
transmision y ahora la LIS elimina el plazo citado.

5. Reversion del deterioro fiscalmente deducible

El mismo articulo 11.6 de la LIS mantiene la regla que contenia el articulo 19.6 del TRLIS
por la que, en caso de haber dotado deterioro de valor de un elemento patrimonial que haya sido
fiscalmente deducible, la reversion de dicho deterioro se imputa en la base imponible del perio-
do impositivo en el que se haya producido dicha reversion, sea en la entidad que practico la co-
rreccion o en otra vinculada con ella.

No obstante, el nuevo articulo 11.6 de la LIS incorpora a esta regla los supuestos de co-
rreccion de valor. Entendemos que con esta modificacion se corrige la deficiencia técnica que se
producia con la normativa anterior.

Se trataba de aquellos casos en los que una entidad dotaba deterioro de valor deducible contable
y fiscalmente en relacion con una cartera de inversiones en patrimonio, posteriormente se transmitia
la participacion a una entidad vinculada y esta la calificaba en una cartera que se valora a valor razo-
nable con imputacion a patrimonio neto (activos financieros disponibles para la venta). En tal caso,
cuando se recuperaba el valor de la cartera no se ajustaba técnicamente al concepto «reversion de
deterioro» y por tanto podia entenderse que no era de aplicacion la regla del articulo 19.6 del TRLIS.

Con la nueva redaccion, al extender la aplicacion a los supuestos de correccion de valor, cuan-
do se recupere el valor de la participacion se debe revertir la correccion de valor e integrar en la
base imponible, aun cuando contablemente no haya imputacion a la cuenta de pérdidas y ganancias.

6. Limitacion temporal a la deduccidon de rentas negativas intragrupo

De manera similar a lo establecido para transmisiones de valores representativos del capital
o fondos propios de entidades y de establecimientos permanentes en la anterior normativa por la

www.ceflegal.com 19



RCyT. CEE, niim. 383 (febrero 2015) Ea

Ley 16/2013, de 29 de octubre, los apartados 9, 10 y 11 del articulo 11 de la LIS impiden la de-
duccion de las pérdidas generadas en las transmisiones intragrupo de acciones o participaciones,
de establecimientos permanentes, de inmovilizado material, de inversiones inmobiliarias, de in-
movilizado intangible y de valores de deuda.

Dichas pérdidas seran deducibles en el periodo impositivo:

* En el que sean transmitidos a terceros ajenos al grupo.
* En el que la entidad transmitente o la adquirente dejen de formar parte del grupo.

* Enel que se extinga la sociedad de la que se dispone de las acciones o participacio-
nes (salvo en el caso de operacion de reestructuracion acogida al régimen especial de
fusiones).

* En el que cese en su actividad el establecimiento permanente.

En el caso particular de transmision de acciones o participaciones o de establecimientos
permanentes, los apartados 10y 11 del articulo 11 de la LIS sefialan que las pérdidas que se hu-
bieran producido se minoraran:

* En el importe de las rentas positivas obtenidas posteriormente en la transmision a
terceros,

+ salvo que dichas rentas positivas hayan tributado efectivamente al menos en un 10 %.

Las pérdidas se deduciran, en general, cuando se den de baja los elementos patrimoniales
correspondientes en la entidad adquirente.

En el caso particular de transmision de inmovilizado material, de inversiones inmobiliarias
y de inmovilizado intangible, el apartado 9 del articulo 11 de la LIS sefiala, cuando se trate de
elementos patrimoniales amortizables, que las rentas negativas se integraran, con caracter pre-
vio a la transmision a terceros o al abandono del grupo mercantil por la entidad adquirente o la
transmitente, en los periodos impositivos que resten de vida 1til a los elementos transmitidos, en
funcion del método de amortizacion utilizado respecto de los referidos elementos.

EJEMPLO 2. Imputacion temporal pérdidas

La sociedad A adquiri6 en X0 un activo por 100 u.m.

En X1 lo transmite a una sociedad de su mismo grupo mercantil, la sociedad B, por im-
porte de 50 u.m.

En X2 la sociedad B transmite dicho activo a un tercero por importe de 70 u.m.
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cof

Determinar la imputacion temporal de las rentas obtenidas por la sociedad A y la socie-
dad B suponiendo que:

a) El activo es un terreno.

b) El activo son unas acciones de una sociedad no perteneciente al grupo mercantil y
la transmision realizada por la sociedad B estuvo exenta.

¢) El activo son unas acciones de una sociedad no perteneciente al grupo mercantil y
la transmisién realizada por la sociedad B no estuvo exenta.

Solucion

a) En el ejercicio X1 la sociedad A transmite el terreno con una pérdida de 50 u.m. (50
de precio de venta — 100 de precio de adquisicion = - 50 u.m. de pérdida). Dicha
pérdida no se imputa en ese ejercicio en aplicacion del articulo 11 de la LIS.

En el ejercicio X2 se produce la transmision del activo por la sociedad B a un tercero
ajeno al grupo mercantil. En dicho momento se imputan fiscalmente dos rentas:

® Sociedad B. Se imputa la renta por la diferencia entre el precio de venta (70)
y el precio de adquisicion del activo (50): renta positiva de 20.

e Sociedad A. Se imputa la renta negativa obtenida en X1, no imputada en ese
ejercicio por aplicacion del citado articulo 11.1 de la LIS: renta negativa de 50.

b) En el ejercicio X1 la sociedad A transmite las acciones con una pérdida de 50 u.m.
(50 de precio de venta — 100 de precio de adquisicion = - 50 u.m. de pérdida).
Dicha pérdida no se imputa en ese ejercicio en aplicacion del articulo 11 de la LIS.

En el ejercicio X2 se produce la transmisién de las acciones por la sociedad B a un
tercero ajeno al grupo mercantil. Dicha transmision estd exenta y en ese momento:

e Sociedad B. No imputa renta alguna al tratarse de una operacion exenta.

e Sociedad A.Imputa la renta negativa obtenida en X1 no imputada en ese ejer-
cicio. Dicha renta negativa se debe minorar en el importe de la renta positiva
obtenida en la posterior transmision si dicha renta positiva no ha tributado
al menos en un 10 %. En el caso de la sociedad B, la renta positiva ha estado
exenta (tributacion al 0 %), por tanto, la renta negativa a computar por la so-
ciedad A en X1 sera la diferencia entre la renta negativa obtenida inicialmente
(50 u.m.) y la ganancia obtenida por la sociedad B que estuvo exenta (20 u.m.):
renta negativa a imputar por la sociedad A en X2: — 30 u.m.

c) Igual que el caso a) puesto que la venta de las acciones realizada por la sociedad B
tributd a un tipo superior al 10 %.
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7. Imputacion temporal de los ingresos por quitas y esperas

Entre las novedades recientemente introducidas en el TRLIS se destaca el establecimiento
de una nueva regla de imputacion temporal del ingreso generado en las quitas y esperas deriva-
das de procesos concursales. Dicha norma se incorpora a la nueva normativa en el articulo 11.13
de la LIS, que queda redactado de la siguiente forma:

«13. El ingreso correspondiente al registro contable de quitas y esperas conse-
cuencia de la aplicacion de la Ley 22/2003, de 9 de julio, Concursal, se imputara en
la base imponible del deudor a medida que proceda registrar con posterioridad gastos
financieros derivados de la misma deuda y hasta el limite del citado ingreso.

No obstante, en el supuesto de que el importe del ingreso a que se refiere el parrafo
anterior sea superior al importe total de gastos financieros pendientes de registrar, deri-
vados de la misma deuda, la imputacion de aquel en la base imponible se realizara pro-
porcionalmente a los gastos financieros registrados en cada periodo impositivo respecto
de los gastos financieros totales pendientes de registrar derivados de la misma deuda.»

Para analizar el contenido de esta nueva norma fiscal hay que tener en cuenta el tratamien-
to contable en caso de quitas en concursos regulado por la NRV 9.* 3.5 del PGC, «Baja de pasi-
vos financieros», y tratado tanto por el ICAC [Consulta num. 1 de diciembre de 2008 del ICAC,
BOICAC nim. 76 (NFC031498)] como por la Direccion General de Tributos [Consulta Vincu-
lante V0138/2010, de 29 de enero de 2010 (NFC037252)].

Contablemente se han de reflejar las consecuencias del convenio en el ejercicio contable en
que se apruebe judicialmente, siempre que se prevea de una forma racional su cumplimiento y
que la empresa pueda seguir aplicando el principio de empresa en funcionamiento.

De acuerdo con la citada doctrina y en referencia al tratamiento contable que supone la rebaja
o quita de pasivos, es de aplicacion lo establecido en la NRV 9.2 3.5 del PGC, «Baja de pasivos
financieros», que sefiala que habra que determinar si como consecuencia de la quita se produce
o no un cambio sustancial en la deuda. Para ello se compara:

* Valor actual del pasivo antiguo.
* Valor actual del pasivo nuevo con el tipo de interés efectivo del antiguo.
1. En caso de que la diferencia entre ambos no supere el 10 %, no se habra producido un

cambio sustancial en la deuda. No supone la baja del pasivo original (si recalcular el tipo de in-
terés efectivo) y no se devenga ingreso alguno.

2. En caso de que la diferencia entre ambos supere el 10 %, se habra producido un cambio

sustancial en la deuda. Por ello, se da de baja la deuda antigua, se da de alta la nueva y la dife-
rencia se lleva a resultados (ingreso).
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Sobre ese ingreso derivado de la quita el nuevo articulo 11.13 de la LIS establece un régi-
men especial de imputacion:

» Seimputa en la base imponible del deudor segtin se registren los gastos financieros
derivados de la misma deuda y hasta el limite del ingreso.

» Siel importe del ingreso es superior al importe total de gastos financieros pendien-
tes de registrar, derivados de la misma deuda, su imputacion en la base imponible
se realiza proporcionalmente a los gastos financieros registrados en cada periodo
impositivo respecto de los gastos financieros totales pendientes de registrar.

EJEMPLO 3

La sociedad A solicito el 1 de enero de 2014 un préstamo a una entidad financiera de 500.000
euros con las siguientes condiciones:

e Comision de apertura 5.000 euros (1 %).
e Interés del 5 % pagadero por afios vencidos (25.000 €).

¢ Devolucién en un tinico pago dentro de 3 afos.

La sociedad A entr6 en concurso. La aprobacion del convenio se produce el 1 de enero de
2015 en el que se fija una quita del 50 %.

Solucion

De acuerdo con la normativa contable, el tipo de interés efectivo del préstamo era:

25.000 25.000 25.000 + 500.000

500.000 - 5.000 = + + = 1= 53698%
@+ @+ 02 @+

El coste amortizado al final de cada uno de los afios del préstamo era el que se indica a

continuacion:

Fecha Gasto financiero Cobros/pagos Coste amortizado
01-01-2014 495.000 495.000
31-12-2014 26.580 -25.000 496.580
31-12-2015 26.665 -25.000 498.245
31-12-2016 26.755 —25.000 500.000
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La sociedad A entrd en concurso. La aprobacion del convenio se produce el 1 de enero de
2015 en el que se fija una quita del 50 %. Es decir, el tipo nominal seguira siendo el 5% y
la devolucion se minora hasta 250.000 euros.

De acuerdo con la normativa contable, PGC NRV 9.2 3.5, «Baja de pasivos financieros», habra
que determinar si procede dar de baja la deuda por el nuevo pasivo o no, dependiendo de si
cambian las condiciones de la deuda sustancialmente. Para ello hay que comparar el valor
actual del pasivo antiguo con el nuevo calculado con el tipo de interés efectivo del antiguo:

e Valor actual del pasivo antiguo: 496.580 euros.

e Valor actual del pasivo nuevo con el tipo de interés efectivo del antiguo: sera el
resultado de actualizar al tipo de interés efectivo antiguo (5,3698 %) los pagos del
nuevo préstamo, que seran 12.500 euros (250.000 x 0,05) a 31 de diciembre de
2015y 262.500 euros a 31 de diciembre de 2016 (250.000 x 0,05 + 250.000): esto
resulta 248.289,94 euros.

Como el valor actual del nuevo préstamo difiere en mas del 10 % del antiguo, procede dar
de baja el antiguo y contabilizar el nuevo de la forma que sigue:

N.2 cta Asiento Debe Haber
170 Deudas a largo plazo con entidades de crédito ....... 496.580
170 Deudas a largo plazo con entidades de crédito ... 248.289,94
766 Beneficios en participaciones y valores ............ccccoouuriunnce 248.290,06

Se trata de un ingreso contable que de acuerdo con el nuevo articulo 11.13 de la LIS:

® Seimputa en la base imponible del deudor segtin se registren los gastos financieros
derivados de la misma deuda y hasta el limite del ingreso.

e Sielimporte del ingreso es superior al importe total de gastos financieros pendien-
tes de registrar, derivados de la misma deuda, su imputacién en la base imponible
se realiza proporcionalmente a los gastos financieros registrados en cada periodo
impositivo respecto de los gastos financieros totales pendientes de registrar.

Calcularemos el tipo de interés efectivo del nuevo préstamo y el coste amortizado:

¢ Tipo de interés efectivo del nuevo préstamo (debe ser igual al anteriormente calcu-
lado):

Periodo Cobros/pagos

31-12-2014 248.289,94
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s
Periodo Cobros/pagos
wef e
31-12-2015 -12.500,00
31-12-2016 -262.500,00
TIE 5,3698
e Coste amortizado del nuevo préstamo:

Fecha Gasto financiero Cobros/pagos Coste amortizado
31-12-2014 248.289,94
31-12-2015 13.332,67 -12.500 249.122,61
31-12-2016 13.377,39 -12.500 250.000,00

Total 26.710,06

Como el importe del ingreso por la quita (248.290,06 €) es superior a los gastos financieros
pendientes de registrar (26.710,06 €), los ingresos derivados de la quita se integran en la base
imponible en funcién de los gastos financieros registrados en cada ejercicio respecto al total:

31-12-2015 13.332,67 49,92 123.937,21
31-12-2016 13.377,39 50,08 124.352,85
Total 26.710,06 248.290,06

2.2. AMORTIZACIONES

El articulo 12 de la LIS incorpora, con rango legal, una importante simplificacion en las ta-
blas de amortizacion, reduciéndose su complejidad con unas tablas mas actualizadas y de mejor

aplicacion practica (con la nueva tabla se pasa de 646 a 33 elementos).
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El tratamiento de las amortizaciones sigue siendo flexible en cuanto a la posibilidad de apli-
car diferentes métodos de amortizacion que acreditan la depreciacion efectiva.

Como novedad, el articulo 12.2 de la LIS establece la deducibilidad del inmovilizado in-
tangible de vida util definida atendiendo a la duracion de la misma, sin limite anual maximo ni
requisitos relativos al modo de adquisicion o a la relacion con el transmitente, a diferencia de la
norma vigente en 2014.

Se mantienen los distintos supuestos tradicionales de libertad de amortizacion, destacando,
por encima de todos, el vinculado a la actividad de [+D+i y, en el ambito de las empresas de re-
ducida dimension, la libertad de amortizacion por creacion de empleo.

Desaparece del articulo 12 de la LIS la referencia expresa al supuesto de libertad de amor-
tizacion previsto para el caso de los activos mineros. Tal exclusion no supone su supresion, sino
que se debe a que ya se contempla en el régimen especial correspondiente.

Se establece en el articulo 12.3 e) de la LIS un nuevo supuesto de libertad de amortizacion,
de aplicacion general, para elementos del inmovilizado material nuevos cuyo valor unitario no
exceda de 300 euros, hasta el limite de 25.000 euros referido al periodo impositivo. Si el periodo
impositivo tuviera una duracion inferior a un afio, el limite sefialado sera el resultado de multiplicar
25.000 euros por la proporcion existente entre la duracion del periodo impositivo respecto del afio.

La incorporacion de este nuevo supuesto de libertad de amortizacion de general aplicacion,
se acompaia de la supresion del supuesto de libertad de amortizacion para elementos de esca-
so valor anteriormente vigente en el ambito de las empresas de reducida dimension, como mas
adelante se vera.

La amortizacion fiscal del fondo de comercio financiero desaparece a partir de 1 de enero
de 2015. No obstante, la disposicion transitoria decimocuarta de la LIS mantiene la deduccion
respecto de las inversiones realizadas antes de 1 de enero de 2015 de acuerdo con lo establecido
en la normativa anterior en vigor. Todo ello sin perjuicio de las limitaciones establecidas para el
propio ejercicio 2015.

Como consecuencia del nuevo régimen de exencion aplicable a la transmision de participa-
ciones también se elimina la amortizacion fiscal del fondo de comercio de fusion. Sin embargo,
la disposicion transitoria vigésima séptima de la LIS mantiene la deduccion en el régimen transi-
torio para adquisiciones realizadas en periodos iniciados, para el transmitente, antes de 1 de enero
de 2015, con el limite anual maximo de la veinteava parte de su importe. Todo ello sin perjuicio
de las limitaciones establecidas para el propio ejercicio 2015.

Por otro lado, el articulo 13.3 de la LIS permite, como hasta ahora, sin necesidad de ins-

cripcidn contable, la deduccion del precio de los activos intangibles de vida til indefinida y del
fondo de comercio, con un limite anual maximo del 5 %.
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REGIMEN TRANSITORIO APLICABLE A LAS AMORTIZACIONES

La disposicion transitoria decimotercera de la LIS establece que:

a)

b)

d)

Los elementos patrimoniales sobre los que, con anterioridad a 1 de enero de 2015,
se estuviera aplicando un coeficiente de amortizacion distinto al que les correspon-
diese por aplicacion de la nueva tabla de amortizacion prevista en el articulo 12.1
de la LIS, se amortizaran linealmente durante los periodos impositivos que resten
hasta completar su nueva vida 1til, de acuerdo con la referida tabla, sobre el valor
neto fiscal del bien existente al inicio del primer periodo impositivo que comience
a partir de 1 de enero de 2015.

En relacion con los elementos patrimoniales sobre los que, con anterioridad a 1 de
enero de 2015, se estuviera aplicando un método de amortizacion distinto al lineal
de tablas, para los que la nueva tabla de amortizacion determine un plazo de amor-
tizacion diferente, podra optarse por su amortizacion lineal, durante los periodos
impositivos que resten hasta completar su nueva vida ttil, sobre el valor neto fiscal
del bien existente al inicio del primer periodo impositivo que comience a partir de
1 de enero de 2015.

Las adquisiciones de activos nuevos realizadas entre el 1 de enero de 2003 y el 31
de diciembre de 2004 aplicaran los coeficientes de amortizacion lineal maximos
previstos en las nuevas tablas de la LIS multiplicados por 1,1, manteniéndose la
citada aceleracion de las amortizaciones.

Los contribuyentes que hubieran realizado inversiones a las que se hubiera aplica-
do la libertad de amortizacion, con o sin mantenimiento de empleo, que establecio
la disposicion adicional undécima del TRLIS (redaccion dada por el RDL 6/2010
o por el RDL 13/2010) y tengan cantidades pendientes de aplicar correspondien-
tes a la libertad de amortizacion, podran aplicar dichas cantidades en las mismas
condiciones que las establecidas por el Real Decreto-Ley 12/2012, vigentes hasta
el 1 de enero de 2015.

Para 2015 la disposicion transitoria trigésima cuarta b) de la LIS establece, como
especialidad, que los limites del 20 % y del 40 % seran de aplicacion respecto de
la base imponible previa a su aplicacion, a la integracion a que se refiere el articu-
lo 11.12 de la LIS y a la compensacion de bases imponibles negativas.

No obstante, la citada disposicion transitoria trigésima cuarta de la LIS sefiala que para 2015:

1.°

2°

La amortizacion fiscal del fondo de comercio adquirido a terceros, del fondo de co-
mercio y el fondo de comercio de fusion tendra como limite el 1% maximo anual.

La amortizacion fiscal del inmovilizado inmaterial con vida 0til indefinida tendra
como limite el 2% maximo anual.
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Por otro lado, la disposicion transitoria trigésima quinta de la LIS establece que el régimen
fiscal recogido en los articulos 12.2 y 13.3 de la LIS (deduccion de la amortizacion de los ac-
tivos intangibles de vida 1til definida y deduccion de la amortizacion sistematica del precio de
adquisicion del fondo de comercio y activos intangibles de vida util indefinida) no resultara de
aplicacion a los activos intangibles, incluido el fondo de comercio, adquiridos en periodos im-
positivos iniciados con anterioridad a 1 de enero de 2015, a entidades que formen parte con la
adquirente del mismo grupo de sociedades seglin los criterios establecidos en el articulo 42 del
Codigo de Comercio, con independencia de la residencia y de la obligacion de formular cuentas
anuales consolidadas.

Por ultimo, la disposicion transitoria trigésima séptima de la LIS establece el régimen de
reversion de determinadas medidas temporales distinguiendo dos casos:

» Limitacion a las amortizaciones establecida en el articulo 7 de la Ley 16/2012,
de 27 de diciembre. Los contribuyentes que tributen al tipo general de gravamen
previsto en el apartado 1 del articulo 29 de la LIS, a los que les haya resultado de
aplicacion la limitacion a las amortizaciones establecida en el articulo 7 de la Ley
16/2012, tendran derecho a una deduccion en la cuota integra del 5% de las canti-
dades que integren en la base imponible del periodo impositivo de acuerdo con el
parrafo tercero del citado articulo, derivadas de las amortizaciones no deducidas
en los periodos impositivos que se hayan iniciado en 2013 y 2014.

Esta deduccion sera del 2% en los periodos impositivos que se inicien en 2015.

* Amortizacion de bienes actualizados. Los contribuyentes que tributen al tipo ge-
neral de gravamen previsto en el apartado 1 del articulo 29 de la LIS, que se hu-
bieran acogido a la actualizacion de balances prevista en el articulo 9 de la Ley
16/2012, tendran derecho a una deduccion en la cuota integra del 5 % de las can-
tidades que integren en la base imponible del periodo impositivo derivadas de la
amortizacion correspondiente al incremento neto de valor resultante de aquella
actualizacion.

Esta deduccion sera del 2 % en los periodos impositivos que se inicien en 2015.

Dichas deducciones se aplicaran con posterioridad a las demas deducciones y bo-
nificaciones que resulten de aplicacion y las cantidades no deducidas por insufi-
ciencia de cuota integra podran deducirse en periodos impositivos siguientes, sin
limite temporal.

2.3. DETERIORO DE ACTIVOS

El articulo 13 de la LIS sefiala que no sera deducible el deterioro que se pudiera producir
por la pérdida de valor de los siguientes elementos:
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* Inmovilizado material, inversiones inmobiliarias e inmovilizado intangible, inclu-
yendo el fondo de comercio.

* Instrumentos de patrimonio.

* Valores representativos de deuda (renta fija).

Se mantiene la deduccion fiscal del deterioro por la pérdida de valor de las existencias, si
bien se suprime la especialidad anteriormente prevista en relacion al deterioro de fondos edito-
riales, fonograficos y audiovisuales.

En cuanto a la justificacion de la eliminacion de la deducibilidad del deterioro de activos,
el legislador entiende que las amortizaciones (se incluye una tabla para el inmovilizado mate-
rial en la propia LIS) y las depreciaciones sistematicas (deduccion del precio de los activos in-
tangibles de vida util indefinida y del fondo de comercio con un limite anual maximo del 5 %)
permiten la integracion en la base imponible de las inversiones de una manera proporcionada en
el tiempo, favoreciendo la nivelacion de la base imponible, con independencia del devenir de la
actividad economica, y sin que se pueda considerar que las diferencias de valor atribuibles de
manera excepcional a dichos elementos patrimoniales deban influir sobre la capacidad fiscal de
los contribuyentes.

En realidad, la no deducibilidad del deterioro de los elementos patrimoniales del inmovi-
lizado se acompaiia con una mayor amortizacion fiscal respecto de la contable. En efecto, si se
analiza la normativa fiscal, la base de amortizacion fiscal no se minora con el deterioro que haya
podido sufrir el bien objeto de amortizacion por tratarse de una partida no deducible, por lo que
la valoracion fiscal y contable del bien difiere en el importe del deterioro.

Las diferencias que se puedan producir entre uno y otro caso se llevan a la base imponible
de acuerdo con lo establecido en el articulo 20 de la LIS de la misma forma que sefialaba la nor-
mativa anterior:

«Cuando un elemento patrimonial o un servicio tengan diferente valoracion con-
table y fiscal, la entidad adquirente de aquel integrara en su base imponible la diferen-
cia entre ambas, de la siguiente manera: (...):

c) Tratandose de elementos patrimoniales amortizables integrantes del inmovi-
lizado, en los periodos impositivos que resten de vida ttil, aplicando a la citada dife-
rencia el método de amortizacion utilizado respecto de los referidos elementos, salvo
que sean objeto de transmision o baja con anterioridad, en cuyo caso, se integrara con
ocasion de la misma.»

Tratandose de elementos patrimoniales no amortizables integrantes del inmovilizado, di-
chas diferencias seran deducibles en el periodo impositivo en que estos se transmitan o se den
de baja.

www.ceflegal.com 29



RCyT. CEF, ntim. 383 (febrero 2015)

30

EJEMPLO 4

La sociedad A adquiere en 2015 un bien con valor de adquisiciéon de 10.000 euros, amor-
tizandose al 10 % y con una vida util de 10 afios. A 31 de diciembre de 2015, su importe
recuperable es de 7.200 euros.

Solucion

De acuerdo con la normativa contable el deterioro del bien se determina por la diferencia
entre el valor neto contable y su importe recuperable:

Valor Neto CoNtable ..o 9.000
Importe recuperable ... 7.200
DELETIOTO ..ttt sesnes 1.800

Fiscalmente dicho deterioro no es deducible. Por tanto, se producen las siguientes dife-
rencias:

Amortizacion Deterioro Total
Gasto contable .......cccoccververveireeirerierinns 1.000 1.800 2.800
Gasto fiSCal ....cevereerercrnirereenrereenieines 1.000 1.000
Diferencia ......cocceeevevererererinerneeisenieneerienns 1.800

En los nueve afios siguientes contablemente la sociedad A amortizara el elemento sobre
el valor neto contable:

Valor de adquiSiCiOn .........c.c.ovvvunrvvnriiniiniiiniiscsaaen: 10.000
Amortizacion acumulada inmovilizado inmaterial .................... 1.000
DELETIOTO ..ot enees 1.800
Valor neto CONLADIE .......vvuucvreveireiieeicrierieeeieresereseesesesenesenene 7.200

Por tanto, contablemente la sociedad A amortizara un importe de 800 euros.
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Fiscalmente la sociedad A tendrad un gasto de 1.000 euros. Este importe se compone de
dos elementos distintos:

e Amortizacidén contable deducible: 800 euros.

¢ Deduccion pérdidas deterioro contable de acuerdo con el procedimiento del articu-
lo 20 de la LIS: 1.800/9 = 200 euros.

Como excepcion, si seran deducibles, con ciertas condiciones y limites:

a) Las dotaciones por deterioro correspondientes a sistemas de prevision social que
hayan generado activos por impuestos diferidos.

b) Las dotaciones por deterioro de créditos u otros activos derivadas de insolvencias.
En relacion con el deterioro de créditos por insolvencias destacan dos cuestiones:

1.*  Un crédito adeudado por una entidad vinculada era deducible en el TRLIS si es-
taba declarado judicialmente como insolvente.

Ahora, como novedad, el articulo 13.1.2.° de la LIS precisa que para que sea de-
ducible sera necesario que la entidad vinculada esté en situacion de concurso y se
haya producido la apertura de la fase de liquidacion por el juez, en los términos es-
tablecidos en la Ley 22/2003, de 9 de julio, Concursal.

2. Elarticulo 11.12 de la LIS establece una limitacion en la deduccion del deterioro
por insolvencias. En particular, sefiala que:

«Las dotaciones por deterioro de los créditos u otros activos derivadas de
las posibles insolvencias de los deudores no vinculados con el contribuyente,
no adeudados por entidades de derecho publico y cuya deducibilidad no se
produzca por aplicacion de lo dispuesto en el articulo 13.1 a) de esta ley, asi
como los derivados de la aplicacion de los apartados 1 y 2 del articulo 14 de
esta ley, correspondientes a dotaciones o aportaciones a sistemas de prevision
social y, en su caso, prejubilacion, que hayan generado activos por impues-
to diferido, se integraran en la base imponible de acuerdo con lo establecido
en esta ley, con el limite del 70% de la base imponible positiva previa a su
integracion, a la aplicacion de la reserva de capitalizacion establecida en el
articulo 25 de esta ley y a la compensacion de bases imponibles negativas.

Las cantidades no integradas en un periodo impositivo seran objeto de
integracion en los periodos impositivos siguientes con el mismo limite. A
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estos efectos, se integraran en primer lugar, las dotaciones correspondientes
a los periodos impositivos mas antiguos.»

Para el ejercicio 2015, la disposicion transitoria trigésima cuarta de la LIS sefiala que las re-
feridas dotaciones por deterioro se integraran en la base imponible con el limite del 100% de la
base imponible positiva previa a su integracion y a la compensacion de bases imponibles negativas.

No obstante, para los contribuyentes cuyo volumen de operaciones 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 dentro del afio 2015, la integracion en la base imponible de las referidas dotaciones
estara sometida a los siguientes limites:

* E150% de la base imponible positiva previa a su integracion y a la compensacion
de bases imponibles negativas, cuando en esos 12 meses el importe neto de la cifra
de negocios sea al menos de 20 millones de euros e inferior a 60 millones de euros.

* El25% de la base imponible positiva previa a su integracion y a la compensacion
de bases imponibles negativas, cuando en esos 12 meses el importe neto de la cifra
de negocios sea al menos de 60 millones de euros.

REGIMEN TRANSITORIO APLICABLE A LOS DETERIOROS EN GENERAL

En cuanto a los deterioros de valor de elementos patrimoniales en general, excluidas las
participaciones, la disposicion transitoria decimoquinta de la LIS establece que la reversion de
las pérdidas por deterioro de valor que hubieran resultado fiscalmente deducibles en periodos im-
positivos iniciados con anterioridad a 1 de enero de 2015, se integraran en la base imponible del
IS del periodo impositivo en que se produzca la recuperacion de su valor en el ambito contable.

En el caso de inmovilizado intangible de vida util indefinida, la referida reversion se inte-
grara en la base imponible con el limite del valor fiscal que tendria el activo intangible teniendo
en cuenta lo dispuesto en el articulo 13.3 de la LIS.

REGIMEN TRANSITORIO APLICABLE A LOS DETERIOROS DE PARTICIPACIONES

En relacion con el deterioro de participaciones, la disposicion transitoria decimosexta de la
LIS establece el mismo régimen transitorio presente en la Ley 16/2013 (disp. trans. cuadragésima
primera al TRLIS) como consecuencia de la eliminacion de la deduccion fiscal del deterioro de par-
ticipaciones, incorporando una especialidad en cuanto a la compensacion de bases imponibles nega-
tivas que se desarrollara en el punto referente a dicha compensacion de bases imponibles negativas.

El 30 de octubre de 2013 se publico en el Boletin Oficial del Estado la Ley 16/2013, de 29
de octubre, por la que se establecen determinadas medidas en materia de fiscalidad medioambien-
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tal y se adoptan otras medidas tributarias y financieras que introdujo, con efectos para todos los
periodos impositivos que se inicien a partir del 1 de enero de 2013, importantes modificaciones
en el IS que tenian como hilo conductor la supresion de la deducibilidad fiscal del deterioro de
valor de las participaciones en entidades.

Dichas modificaciones tenian como objetivo evitar la doble deducibilidad de pérdidas y
aproximar la normativa del IS a la de los paises de nuestro entorno, seglin la exposicion de mo-
tivos de la citada Ley 16/2013, y se materializé en dos medidas:

» Derogar el apartado 3 del articulo 12 del TRLIS, que regulaba las condiciones espe-
cificas de deducibilidad de las pérdidas por deterioro de valor correspondientes a:

— Participaciones en entidades no cotizadas.

— Participaciones en entidades del grupo, multigrupo y asociadas.

* Afadir la letra j) al apartado 1 del articulo 14 del TRLIS, sefialando que no seran
deducibles: «j) Las pérdidas por deterioro de los valores representativos de la par-
ticipacion en el capital o en los fondos propios de entidades». En la LIS este pre-
cepto se recoge en el articulo 12.2 b).

Solo se vieron afectadas por la reforma las participaciones que segun la norma contable son
susceptibles de sufrir un deterioro de valor, pero no las que estaban clasificadas a efectos conta-
bles como activos financieros mantenidos para negociar. Estos activos no se deterioran y las va-
riaciones de su valor razonable se contabilizan reconociendo directamente un ingreso o un gasto
en pérdidas y ganancias contra la cuenta del activo financiero.

Pues bien, respecto de las pérdidas por deterioro, deducidas fiscalmente antes de 1 de enero
de 2013, la Ley 16/2013 anadio una disposicion transitoria cuadragésima primera al TRLIS, cuyo
contenido es idéntico a la disposicion transitoria decimosexta de la LIS, que ha establecido un
régimen transitorio con el objetivo de gravar la reversion de tales pérdidas por deterioro en los
supuestos en los que se produzca la recuperacion de valor correspondiente.

Bésicamente, la disposicion transitoria decimosexta de la LIS est4 llamada a regular el mo-
mento en el que deben revertir fiscalmente los citados deterioros de valor, estableciendo dos re-
gimenes de reversion distintos en sus apartados 1 y 2.

El apartado 1 resulta aplicable a los deterioros de valor cuya deducibilidad, con anterioridad
ala Ley 16/2013, se regia por el articulo 12.3 del TRLIS. Se trata de los deterioros que afectan a
las siguientes dos carteras de renta variable:

* A lasinversiones en empresas del grupo, multigrupo o asociadas, en las que el gasto
fiscal por deterioro no requeria de su imputacion contable en la cuenta de pérdidas
y ganancias.
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» A las participaciones en el capital no cotizadas, respecto de las cuales el gasto fis-
cal requeria de la existencia de un gasto contable por deterioro y adicionalmente
cumplir el limite que establecia el articulo 12.3 del TRLIS (estas participaciones se
clasifican como activos financieros disponibles para la venta cuyo valor razonable
no puede determinarse con fiabilidad bajo el PGC 2007 o como activos financieros
a coste bajo el PGC PYME).

Por su parte, el apartado 2 resulta aplicable a los deterioros de valor de participaciones co-
tizadas, siempre que no estuvieran clasificadas como inversiones en empresas del grupo, multi-
grupo o asociadas (estas participaciones se clasifican como activos financieros disponibles para
la venta cuyo valor razonable si puede determinarse con fiabilidad bajo el PGC 2007 o como ac-
tivos financieros a coste bajo el PGC PYME).

Analizaremos los dos apartados por separado.

Apartado 1 de la disposicion transitoria decimosexta de la LIS. Reversion de deterioros de
valor de participaciones a los que Si resultaba de aplicacion el derogado articulo 12.3 del TRLIS.

Como hemos dicho anteriormente, el apartado 1 de la disposicién transitoria decimosexta
de la LIS resulta aplicable a los deterioros de valor de participaciones en entidades no cotizadas
y de participaciones en empresas del grupo, multigrupo o asociadas.

De acuerdo con lo dispuesto en el citado apartado, los deterioros de valor relativos a las
citadas carteras que hayan sido fiscalmente deducibles antes de la entrada en vigor de la Ley
16/2013, deberan integrarse en la base imponible del IS cuando se produzca alguna de las si-
guientes situaciones:

Situacion 1. Cuando el valor de los fondos propios de la entidad participada al cierre del
ejercicio exceda al del inicio. El importe objeto de reversion se determinara sobre el incremento
de los fondos propios en proporcion a la participacion, debiendo tenerse en cuenta las aportacio-
nes o devoluciones de aportaciones realizadas en el ejercicio.

A estos efectos, se presume que la diferencia positiva entre el valor de los fondos propios
al cierre y al inicio del ejercicio se corresponde, en primer lugar, con pérdidas por deterioro que
han resultado fiscalmente deducibles.

Situacion 2. Cuando se perciban dividendos o participaciones en beneficios de las entidades
participadas sobre las que se haya deducido una pérdida por deterioro de valor, en cuyo caso se
revertira el deterioro en el importe percibido, salvo que los referidos dividendos o participacio-
nes en beneficios no se contabilicen como un ingreso.

A estos efectos, debe recordarse que, segun la NRV 9.* 2.8 del PGC, los dividendos no
se reconoceran como ingresos cuando inequivocamente procedan de resultados generados con
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anterioridad a la fecha de adquisicion de la participacion porque se hayan distribuido importes
superiores a los beneficios generados por la participada desde la adquisicion.

Analizaremos de forma mas extensa las dos situaciones mencionadas y daremos cuenta de
una situacion tercera que regula los casos en los que no se produce la reversion del deterioro como
excepcion a los casos anteriores:

Situacion 1. El aumento de fondos propios de la sociedad participada determina la reversion
del deterioro deducido por la sociedad titular de las participaciones.

A estos efectos:

» Se debe tener en cuenta la proporcion en que el contribuyente participe en la citada
filial.

» No se deben tener en cuenta las aportaciones hechas durante el periodo impositivo
por el contribuyente a la sociedad participada, ni las devoluciones de aportaciones
efectuadas por la citada sociedad participada al contribuyente.

Por tanto, los Ginicos aumentos de fondos propios que provocaran la reversion de los dete-
rioros deducibles son los beneficios contables obtenidos durante el periodo impositivo por parte
de la sociedad participada.

Al tratarse de una norma fiscal, el aumento de los fondos propios de la sociedad participada
provoca la reversion del deterioro con independencia de que dicha reversion no se haya contabi-
lizado como un ingreso en la cuenta de pérdidas y ganancias.

Ademas, en caso de que existan deterioros deducibles y deterioros no deducibles (por ejem-
plo, por haberse contabilizado estos Gltimos después de la entrada en vigor de la Ley 16/2013),
se considera que el aumento de los fondos propios hace revertir en primer lugar los deterioros
que fueron deducibles en su tiempo.

Situacién 2. Como hemos sefalado en la situacion 1, la obtencioén de beneficios contables
por parte de la filial provocara la reversion de deterioros que fueron deducibles. Para eludir dicha
reversion bastaba que, con caracter previo a la finalizacion del ejercicio, la sociedad participa-
da distribuyera los beneficios obtenidos durante el mismo mediante un dividendo a cuenta. Para
evitar esta practica, la disposicion transitoria decimosexta de la LIS establece que en los casos de
distribucion de dividendos que deban contabilizarse como ingreso contable, deberan revertir los
deterioros deducidos en un importe equivalente al dividendo percibido.

Situacion 3. No obstante, el ultimo parrafo del apartado 1 de la disposicion transitoria de-

cimosexta de la LIS, como excepcion a las situaciones 1 y 2, sefiala que a aquellos deterioros de
valor que no revertian bajo la normativa anterior, no les resulta de aplicacion lo establecido en
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dicho apartado (es decir, siguen sin revertir). Por ello, no debera integrarse la reversion de las
pérdidas por deterioro:

* Cuando vinieran determinadas (en el afio de la dotacion) por la distribucion de di-
videndos o participaciones en beneficios (en el afio de la dotacion) sobre los que
no pudo aplicarse fiscalmente la deduccion por doble imposicion interna [en apli-
cacion del art. 30.4 ¢) del TRLIS].

* Cuando la pérdida no resulté fiscalmente deducible en el ambito de la deduccion
por doble imposicion internacional (en aplicacion del art. 32.5 del TRLIS).

La norma se refiere a los deterioros de valor que venian provocados:

» Por la distribucidn, una vez materializadas, de reservas tacitas existentes en el mo-
mento de la adquisicion de las participaciones,

* que estaban incluidas en el precio de adquisicion de las mismas,

» siempre que no fuera posible probar que un importe equivalente al deterioro habia
tributado en una transmision previa.

En estos casos, las normas para evitar la doble imposicion de dividendos establecian:

* En caso de dividendos procedentes de entidades residentes. El deterioro de valor si
resultaba fiscalmente deducible, pero el dividendo no podia acogerse a la deduccion
para evitar la doble imposicion interna [art. 30.4 e) del TRLIS]. En estos casos, la
reversion posterior del deterioro no se integraba en la base imponible.

* En caso de dividendos procedentes de entidades no residentes. Si el contribuyen-
te aplicaba el método para evitar la doble imposicion previsto en el articulo 32 del
TRLIS, el deterioro de valor no resultaba fiscalmente deducible, pero su reversion
posterior tampoco debia integrarse en la base imponible.

Por tanto, aquellos deterioros de valor que no revertian bajo la normativa anterior siguen sin
revertir con el régimen establecido por la disposicion transitoria decimosexta de la LIS.

Por ultimo, para finalizar el analisis del apartado 1 de la disposicion transitoria decimosex-
ta de la LIS es necesario:

e Tener en cuenta las diferentes carteras de activos financieros incluidas en su &mbi-
to de aplicacion.

* Comparar el régimen de reversion de los deterioros de valor establecido en dicha
norma transitoria con el que les resultaba de aplicacion antes de la Ley 16/2013.
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Para ello distinguiremos dos tipos de carteras:

A) Inversiones en empresas del grupo, multigrupo o asociadas

En realidad pueden existir deterioros de valor de inversiones en empresas del grupo, multi-
grupo o asociadas anteriores y posteriores a la Ley 4/2008. Teniendo en cuenta que lo mas normal
es que a la entrada en vigor de la Ley 16/2013 los deterioros de valor anteriores a la Ley 4/2008
ya hayan revertido, contable y fiscalmente se va a analizar exclusivamente los deterioros de valor
posteriores a la citada Ley 4/2008.

La reversion de los deterioros de valor deducidos al amparo del articulo 12.3 del TRLIS,
de acuerdo con la redaccion dada a este articulo por las Leyes 4/2008 y 11/2009, se regia por el
parrafo sexto de aquel precepto:

«Las cantidades deducidas minoraran el valor de dichas participaciones, teniendo

la consideracion, a efectos fiscales, de correccion de valor, depreciacion o deterioro de
la participacion. Estas cantidades se integraran como ajuste positivo en la base impo-
nible del periodo impositivo en el que el valor de los fondos propios al cierre del ejer-
cicio exceda al del inicio, debiendo tenerse en cuenta las aportaciones o devoluciones
de aportaciones realizadas en €I, con el limite de dicho exceso.»

Al igual que con la nueva disposicion transitoria decimosexta de la LIS, la reversion de los
citados deterioros venia provocada por la obtencion de beneficios contables por parte de la so-
ciedad participada, independientemente de lo que hubiera sucedido en contabilidad. No obstante,
comparando ambos regimenes se ponen de manifiesto tres diferencias:

Elarticulo 12.3 del TRLIS no tenia en cuenta la distribucion de dividendos a cuen-
ta para evitar la reversion de los deterioros (cosa que si hace, como hemos visto, la
disp. trans. decimosexta de la LIS).

El articulo 12.3 del TRLIS, a los efectos de calcular los fondos propios de la socie-
dad participada excluia los gastos no deducibles. Ademas, la Direccion General de
Tributos sefnald que si dicho gasto era deducible en un ejercicio posterior o revertia
mediante un ingreso contable, dicho gasto o dicho ingreso debia minorarse a los
efectos de dicho calculo. La disposicion transitoria decimosexta de la LIS, no hace
referencia alguna a esta cautela.

Finalmente, la Ley 11/2009 introdujo una modificacion al final del parrafo cuarto
del articulo 12.3 del TRLIS, cuya finalidad era permitir la generacion (y posterior
reversion) de deterioros en cadena en el caso de participaciones ostentadas a tra-
vés de holdings intermedias, cautela que no se recoge en la disposicion transitoria
decimosexta de la LIS. La modificacion consistio en anadir el siguiente parrafo:
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«A efectos de aplicar esta deduccion, el importe de los fondos propios
de la entidad participada se reduciran o aumentaran, por el importe de las
deducciones y los ajustes positivos, respectivamente, que esta tltima enti-
dad haya practicado por aplicacion de lo establecido en este apartado co-
rrespondientes a las participaciones tenidas en otras entidades del grupo,
multigrupo y asociadas.»

B) Participaciones en el capital no cotizadas

Antes de la Ley 16/2013, el régimen aplicable a la reversion de los deterioros de valor fis-
calmente deducibles dependia del Plan contable bajo el cual se hubieran registrado.

En el PGC PYME, la NRV 8.? sefiala que los deterioros de valor de estas participaciones
deben revertir mediante un ingreso en la cuenta de pérdidas y ganancias cuando se recupere el
valor de la inversion. Ademas, la NRV 8. establece una forma simplificada para calcular el im-
porte recuperable de la participacion: el patrimonio neto consolidado de la entidad participada,
incluidas las plusvalias tacitas que no estuvieran contabilizadas correspondientes a elementos
identificables. Por tanto, la reversion del deterioro podia tener lugar sin necesidad de que aumen-
taran los fondos propios de la sociedad participada.

En el PGC 2007, la NRV 9. establece que los deterioros de valor que afectan a las partici-
paciones no cotizadas no revierten. En los casos en que se recuperase el valor de las participa-
ciones dicha reversion debia tener lugar mediante un ajuste extracontable en la base imponible,
y ello por aplicacion del articulo 19.6 del TRLIS (en la actualidad por el art. 11.6 de la LIS).

Tras la Ley 16/2013, y en virtud de lo dispuesto en el apartado 1 de la disposicion transitoria
decimosexta de la LIS, la reversion de los deterioros que afectan a participaciones no cotizadas debera
producirse cuando aumenten los fondos propios de la sociedad participada o cuando esta distribuya
dividendos que tengan la consideracion de ingreso contable. La integracion en la base imponible de
la citada reversion tendra lugar, si aplica el PGC PYME, mediante el ingreso contable que, en su
caso, deba registrar el contribuyente o mediante ajuste extracontable en caso contrario (cuando apli-
que el PGC 2007 o cuando aplicando el PGC PYME no se haya recuperado el valor de la inversion).

Apartado 2 de la disposicion transitoria decimosexta de la LIS. Reversion de deterioros de
valor de participaciones a los que NO resultaba de aplicacion el derogado articulo 12.3 del TRLIS.

El apartado 2 de la disposicion transitoria decimosexta de la LIS resulta aplicable a los de-
terioros de valor de participaciones en el capital admitidas a cotizacion cuya deduccion fiscal no
se regia por lo dispuesto en el derogado articulo 12.3 del TRLIS y tendra lugar cuando se pro-
duzca la recuperacion de su valor en el ambito contable.

Dicha recuperacion de valor se produce cuando aumente el valor razonable de las partici-
paciones (es decir, su valor de mercado) tanto bajo el PGC 2007 como bajo el PGC PYME. La
diferencia entre un Plan contable y otro radica en que:
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* En el PGC PYME, la reversion provocara la contabilizacion de un ingreso en la
cuenta de pérdidas y ganancias. De acuerdo con la disposicion transitoria decimo-
sexta de la LIS, este ingreso contable tiene la misma consideracion desde el punto
de vista fiscal, por lo que no debera practicarse ningun ajuste en la base imponible.

*  Enel PGC 2007, la reversion se debe registrar como un ingreso que se imputa di-
rectamente al patrimonio neto (se trata de un ajuste por cambio de valor). De acuer-
do con el articulo 17.1 de la LIS, estos ingresos tienen negado su acceso a la base
imponible por lo que la aplicacion del apartado 2 de la disposicion transitoria de-
cimosexta de la LIS exigira que el contribuyente practique un ajuste extracontable
para revertir el deterioro de valor.

2.4. GASTOS NO DEDUCIBLES

1. Retribucion de fondos propios

El articulo 15 a) de la LIS opta por aplicar el mismo tratamiento fiscal que corresponde a
cualquier participacion en el capital o fondos propios de entidades:

* A instrumentos financieros que mercantilmente representan participaciones en el
capital o fondos propios de entidades, y, sin embargo, contablemente tienen la con-
sideracion de pasivo financiero (por ejemplo, a las acciones sin voto o las acciones
rescatables).

* A los préstamos participativos otorgados por entidades pertenecientes al mismo

grupo de sociedades.

Es decir, la norma fiscal determina, con caracter general, la no deducibilidad de la retribu-
cion de los fondos propios, y extiende ese régimen a los dos casos citados.

Se clarifica el concepto de retribucion de fondos propios, sefialando que sera aquella que
corresponda a los valores representativos del capital o fondos propios de entidades, con indepen-
dencia de su tratamiento contable.

Sin embargo, la disposicion transitoria decimoséptima de la LIS aclara que la limitacion a

la deducibilidad de los rendimientos de los préstamos participativos no resultara de aplicacion a
los contratos otorgados con anterioridad a 20 de junio de 2014.

2. Gastos por atenciones a clientes o proveedores

Se establece en el articulo 15 e) de la LIS un limite maximo para la deduccion de gastos por
atenciones a clientes o proveedores del 1% del importe neto de la cifra de negocios del propio
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periodo impositivo. La norma establece un régimen de limitacion cuantitativa, pero su deducibi-
lidad esta sometida, en todo caso cualquiera que fuere su cuantia, a las mismas reglas generales
de registro, justificacion e imputacion temporal que las habidas con la normativa anterior para
cualquier tipo de gasto.

3. Retribucion de administradores

Elarticulo 15 ¢) de la LIS sefiala expresamente que las retribuciones de los administradores no
tienen la consideracion de liberalidad y, por tanto, seran deducibles cuando resulten del desempeno
de funciones de alta direccion u otras funciones derivadas de un contrato laboral con la entidad.

Entendemos que dicho apartado se debe interpretar junto a la mas reciente jurisprudencia
del Tribunal Supremo, Sentencia de 26 de septiembre de 2013 (NFJ052332) y el TEAC, Resolu-
cion de 6 de febrero de 2014 (NFJ053674) en las que se fija el siguiente criterio:

«En el supuesto de que se satisfagan retribuciones a los administradores, cuyo
cargo sea gratuito segun las disposiciones estatutarias, por la prestacion de servicios de
direccion, dichas cuantias tienen la consideracion de gastos no deducibles con arreglo
a lo dispuesto en el articulo 14.1 e) del TRLIS, siendo solo compatible la relacion de
caracter laboral por las funciones de gerencia o direccion con la de cardcter mercantil
del cargo de administrador, cuando las funciones que se realizan por razoén de la pri-
mera sean distintas de las que llevan a cabo por razon del ultimo cargo y se trate de
una actividad especifica diversa; en otro caso, ambas relaciones (la mercantil y la la-
boral) son incompatibles, debiendo prevalecer la calificacion mercantil, y solo se po-
dran percibir remuneraciones por dicha funcion cuando esté previsto en los estatutos
sociales el caracter remunerado del cargo.»

Ademas, como luego se vera, la retribucion de los administradores por el ejercicio de sus
funciones deja de considerarse como operacion vinculada, segtn el ultimo inciso del articu-
lo 18.2 b) de la LIS.

4. Gastos contrarios al ordenamiento juridico

Se establece en el articulo 15 f) de la LIS que tendran la consideracion de gastos no dedu-
cibles aquellos generados por conductas contrarias al ordenamiento juridico.

5. Operaciones hibridas

Se consideran operaciones hibridas aquellas que tienen distinta calificacion fiscal en las par-
tes intervinientes. En este ambito, en los articulos 15 j) y 21.1 de la LIS:
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Se rechaza la deducibilidad de los gastos con entidades vinculadas que, como conse-
cuencia de una calificacion fiscal diferente, no generen ingreso o generen un ingreso
exento o sometido a un tipo de gravamen inferior al 10% en la entidad vinculada. Al
igual que en otras cuestiones, esta novedad trae causa de los tltimos trabajos de la
OCDE en materia de BEPS (beneficios econdmicos periddicos), y en particular de la
Accion 2 del Plan (medidas para combatir abusos a raiz de diferencias en el tratamien-
to fiscal de instrumentos hibridos).

Se establece la no aplicacion de la exencion de dividendos, cuando su distribucion
genere un gasto deducible en la entidad que los distribuye.

EJEMPLO 5. Operaciones hibridas

La sociedad A (residente en el extranjero) participa al 100 % en el capital de una sociedad
B (Espana).

La sociedad A tiene una cuenta en participacion con la sociedad B. La remuneracion de la
cuenta en participacion tiene la consideracion de financiacion propia en el pais de residen-
cia de la sociedad A, mientras que en Espafia tiene la consideracion de financiacion ajena.
Se pagan unos gastos por importe de 5.000.000.

Solucion

El gasto en Espafia no sera deducible si el ingreso no tributa en el pais de residencia de la
sociedad A. Efecto neto de la operacion: 0 (la operacion es neutral).

2.5. LIMITACION A LA DEDUCIBILIDAD DE GASTOS FINANCIEROS

El articulo 16 de la LIS mantiene en términos parecidos «la regla del 30 %» existente en la
anterior normativa respecto de la deducibilidad de los gastos financieros, siendo de destacar dos
modificaciones:

La traslacion para su deducibilidad futura de los gastos financieros que no hayan
sido objeto de deduccion por aplicacion de «la regla del 30 % se realiza sin limite
temporal, cuando anteriormente se limitaba a los periodos impositivos que conclu-
yeran en los 18 afios inmediatos y sucesivos.

Cuando la participacion es inferior al 5 % se exige una inversiéon minima de 20 mi-
llones de euros para el computo de los dividendos recibidos como «beneficio ope-
rativo», en lugar de los 6.000.000 exigidos con anterioridad.
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Por otro lado, se establece una nueva norma que restringe la deducibilidad del gasto finan-
ciero derivado de operaciones de adquisicion de participaciones en otras entidades cuando, con
posterioridad, la entidad adquirida se incorpora al grupo fiscal de la adquirente o es objeto de una
operacion de reestructuracion.

A estos efectos:

* Se limita la restriccion en caso de fusion o incorporacion a un grupo de consolida-
cion fiscal a un periodo de 4 afos desde la compra.

» Se prevé la posibilidad de que el gasto financiero no deducible por este motivo
pueda compensarse en los periodos siguientes (de acuerdo con las reglas genera-
les de deducibilidad del gasto financiero).

» Se sefiala que este limite a la deduccion del gasto financiero no sera aplicable si el
endeudamiento derivado de la operacion no excede el 70 % del coste de adquisi-
cion de las participaciones y la deuda se minora al menos en la parte proporcional
que corresponda a cada uno de los 8 afios siguientes (hasta que la deuda alcance el
30% del precio de adquisicion).

» Finalmente, la disposicion transitoria decimoctava de la LIS prevé que las restric-
ciones a la deducibilidad indicadas no seran aplicables a operaciones de reestructu-
racion realizadas antes del 20 de junio de 2014, ni a operaciones de reestructuracion
realizadas con posterioridad a 20 de junio de 2014 entre entidades ya integradas en
el mismo grupo de consolidacion fiscal en periodos impositivos iniciados con ante-
rioridad a dicha fecha.

Por ultimo, se mantiene la inaplicacion de la limitacion del 30% del beneficio operativo
(tanto la general como la relativa a compra de entidades) a:

» Entidades de crédito (incluyendo entidades financieras del grupo asimiladas a estos
efectos), aseguradoras, fondos de titulizacion hipotecaria y fondos de titulizacion de
activos.

» Cualquier entidad, en el periodo en que se produzca la extincion de la entidad (salvo
en caso de reestructuracion).

2.6. REGLA GENERAL Y REGLAS ESPECIALES DE VALORACION EN LOS
SUPUESTOS DE TRANSMISIONES LUCRATIVAS Y SOCIETARIAS

1. Tributacion de los aumentos de capital por compensacion de créditos
El articulo 17 de la LIS recoge el tratamiento de la tributacion de los aumentos de capital

por compensacion de créditos que ya se establecid con efectos de 1 de enero de 2014 por el Real
Decreto-Ley 4/2014 y la Ley 17/2014 en el ambito del TRLIS.
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Las modificaciones introducidas son tres:

» Seiiala el articulo 17.2 de la LIS que:

«Las operaciones de aumento de capital por compensacion de créditos se valo-
raran fiscalmente por el importe de dicho aumento desde el punto de vista mercantil,
con independencia de cudl sea la valoracion contable.»

» Senala el articulo 17.4 b) de la LIS que se valoran por su valor de mercado los si-
guientes elementos patrimoniales:

«b) Los aportados a entidades y los valores recibidos en contraprestacion, salvo
que resulte de aplicacion el régimen previsto en el Capitulo VII del Titulo VII de esta
ley o bien que resulte de aplicacion el apartado 2 anterior.»

» Seiala el articulo 17.5 de la LIS que:

«5. En los supuestos previstos en las letras a), b), ¢) y d) del apartado anterior, la en-
tidad transmitente integrara en su base imponible la diferencia entre el valor de mercado
de los elementos transmitidos y su valor fiscal. No obstante, en el supuesto de aumento
de capital o fondos propios por compensacion de créditos, la entidad transmitente inte-
grara en su base imponible la diferencia entre el importe del aumento de capital o fondos
propios, en la proporcion que le corresponda, y el valor fiscal del crédito capitalizado.»

Como puede comprobarse, la normativa citada establece que la valoracion fiscal de las opera-
ciones de aumento de capital por compensacion de créditos debe realizarse por el importe de dicho
aumento desde el punto de vista mercantil, con independencia de su valoracion contable. De acuerdo
con la normativa contable, estas operaciones se valoran como las permutas. Con la modificacion de
la normativa fiscal, la valoracion de la operacion se realiza por el valor de la ampliacion de capital.

Asi, aunque con caracter general los elementos aportados a entidades y los valores recibi-
dos en contraprestacion se valoran por su valor de mercado, se excepcionan las ampliaciones de

capital por compensacion de créditos.

En estos supuestos, la transmitente debe integrar en su base imponible, en su caso, la dife-
rencia entre el importe del aumento de capital, en la proporcion que le corresponda, y el valor
fiscal del crédito capitalizado.

2. Correccion monetaria

En las rentas positivas derivadas de la transmision de inmuebles desaparecen los coeficien-
tes de correccion monetaria que recogia el articulo 15.9 del TRLIS.
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2.7. OPERACIONES VINCULADAS

El articulo 18 de la LIS establece una serie de modificaciones respeto a la normativa anterior.

a) Perimetro de vinculacion

En primer lugar restringe, con caracter general, las reglas que determinan el perimetro de
vinculacion. En particular:

* En los supuestos en que la vinculacion se defina en funcion de la relacion de los
socios o participes con la entidad, la participacion deberd ser igual o superior al
25% (en la normativa anterior la participacion debia ser igual o superior al 5%, o
al 1% si se trataba de valores cotizados en un mercado secundario organizado).

* Seelimina la consideracion de vinculacion en relacion con la retribucion satisfecha
por una entidad a sus consejeros y administradores (de hecho y de derecho) por el
ejercicio de sus funciones.

» Se suprime el supuesto de vinculacion para una entidad y los socios o participes de
otra entidad del grupo.

» Se eliminan los supuestos, actualmente contemplados de forma expresa, que hacen
referencia a la vinculacion existente entre una entidad no residente y sus estable-
cimientos en Espafa y a la que tiene lugar entre dos entidades que tributan en el
régimen de grupos de sociedades cooperativas.

b) Obligacion de documentacion

Se contempla una referencia genérica a los principios de proporcionalidad y suficiencia en
relacion con la obligacion de mantener la documentacion de operaciones vinculadas a disposi-
cion de la Administracion tributaria, sin que se aclare el alcance de tales principios o como deben
aplicarse en la preparacion de la documentacion por parte del contribuyente o en su posterior
control por la Administracion. A este respecto, habremos de estar al contenido de las Directri-
ces de la OCDE sobre precios de transferencia y a las recomendaciones del Foro Conjunto de la
Uniodn Europea, dado su caracter interpretativo tal como se desprende del preambulo de la norma.

Se trasladan a la LIS las excepciones a las obligaciones de documentacion recogidas en los
articulos 18 a 20 del RIS, que se refieren a:

» Operaciones entre entidades del mismo grupo de consolidacion fiscal.

* Agquellas en las que participan uniones temporales de empresa y agrupaciones de
interés econdomico (exceptuadas aquellas que puedan acogerse al régimen del art.
22 de la LIS).

» Las realizadas en el ambito de ofertas ptblicas de venta o adquisicion de valores.
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* Aquellas que no superen conjuntamente los 250.000 euros con una misma persona
o entidad vinculada.

A este respecto, se eliminan los supuestos de exigibilidad de la documentacion especifica,
asi como la excepcion a la misma en el caso de que el importe de la contraprestacion de las ope-
raciones cuya documentacion era exigible en su totalidad no alcanzara los 250.000 euros.

En relacion con las situaciones de no exigibilidad de la documentacion que son objeto de
traslado del RIS a la LIS, desaparece la referida a las realizadas entre entidades de crédito en el
seno de sistemas institucionales de proteccion (SIP) aprobados por el Banco de Espaiia.

Se establece un régimen simplificado de documentacion para aquellas personas o entidades
vinculadas cuyo importe neto de la cifra de negocios sea inferior a 45 millones de euros (ante-
riormente el limite estaba situado en 10 millones).

Régimen simplificado de documentacion que no resultara de aplicacion a las siguientes
operaciones:

1.*  Las realizadas por contribuyentes del IRPF, en el desarrollo de una actividad econo-
mica, a la que resulte de aplicacion el método de estimacion objetiva con entidades
en las que aquellos o sus conyuges, ascendientes o descendientes, de forma indivi-
dual o conjuntamente entre todos ellos, tengan un porcentaje igual o superior al 25%
del capital social o de los fondos propios.

2.* Las operaciones de transmision de negocios.

3.2 Las operaciones de transmision de valores o participaciones representativos de la
participacion en los fondos propios de cualquier tipo de entidades no admitidas a
negociacion en alguno de los mercados regulados de valores, o que estén admi-
tidos a negociacion en mercados regulados situados en paises o territorios califi-
cados como paraisos fiscales.

4. Las operaciones sobre inmuebles.
5.2 Las operaciones sobre activos intangibles.
Por lo demas, en lo que respecta a las obligaciones de documentacion en materia de opera-
ciones vinculadas las modificaciones introducidas siguen una tendencia continuista con la nor-

mativa anterior y muy alineada con las directrices contenidas en los distintos trabajos llevados a
cabo a este respecto tanto por la OCDE como por la Unién Europea.

¢) Métodos de valoracion

La normativa anterior propugnaba una jerarquia en la seleccion y aplicacion de los métodos
existentes para acreditar la adecuacion a mercado de los precios de transferencia pactados en ope-
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raciones vinculadas, priorizando los del precio libre comparable, el coste incrementado o el precio
de reventa, sobre el del reparto del beneficio o el del margen neto del conjunto de las operaciones.

La LIS como novedad:

Mantiene los cinco métodos de valoracion existentes en la anterior normativa para
justificar la adecuacion a mercado de las operaciones vinculadas.

En linea con la redaccién actual de los Capitulos I a III de las Directrices de la
OCDE, se suprime la jerarquia de métodos existente en la normativa anterior.

De acuerdo con las tltimas recomendaciones de la OCDE (tanto en las Directrices,
de modo genérico, como en otros documentos mas particulares, como el relativo
a la modificacion del Capitulo VI sobre intangibles dentro del Plan de Accion de
BEPS), se ha habilitado la posibilidad de utilizar métodos y técnicas de valoracion
generalmente aceptados, siempre que respeten el principio de plena competencia.

d) Servicios prestados por socios-profesionales

46

Se establecen con rango legal reglas especificas de valoracion para las operaciones de los so-
cios con las sociedades profesionales, hasta la fecha contempladas a nivel reglamentario (art. 16 del
RIS), introduciéndose algunas modificaciones. En particular, sefiala la LIS que en el caso de una
prestacion de servicios por un socio-profesional, persona fisica a una entidad vinculada, el contri-
buyente podra considerar que el valor convenido coincide con el valor de mercado si se cumplen
los siguientes requisitos:

a)

b)

Que mas del 75 % de los ingresos de la entidad proceden del ejercicio de activida-
des profesionales y se cuenta con los medios materiales y humanos adecuados para
el desarrollo de la actividad. Desaparece la limitacion establecida en la norma re-
glamentaria anteriormente vigente segun la cual «el resultado del ejercicio previo
a la deduccion de las retribuciones correspondientes a la totalidad de los socios-
profesionales por la prestacion de sus servicios sea positivoy.

Que la cuantia de las retribuciones correspondientes a la totalidad de los socios-
profesionales por la prestacion de servicios a la entidad no sea inferior al 75 % del
resultado previo a la deduccion de las retribuciones correspondientes a la totalidad
de los socios-profesionales por la prestacion de sus servicios. Anteriormente este
limite se fijaba por el RIS en el 85 %.

Que la cuantia de las retribuciones correspondientes a cada uno de los socios-pro-

fesionales cumplan los siguientes requisitos:

1. Que se determine en funcion de la contribucion efectuada por estos a la buena
marcha de la entidad, siendo necesario que consten por escrito los criterios
cualitativos y/o cuantitativos aplicables.
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2. Que no sea inferior a 1,5 veces (anteriormente inferior a dos veces) el sa-
lario medio de los asalariados de la sociedad que cumplan funciones ana-
logas a las de los socios-profesionales de la entidad. En ausencia de estos
ultimos, la cuantia de las citadas retribuciones no podra ser inferior a cinco
veces (anteriormente inferior a dos veces) el Indicador Pablico de Renta de
Efectos Multiples.

Se mantiene la prevision de que el incumplimiento de este segundo requi-
sito en relacion con alguno de los socios-profesionales, no impedira la apli-
cacion de lo previsto en este apartado a los restantes socios-profesionales.

EJEMPLO 6. Socio-profesional

La sociedad ALFA, SL, domiciliada en Zaragoza se dedica al asesoramiento fiscal provi-
niendo el 90 % de sus ingresos de dicha actividad y contando con unos medios materiales
y humanos adecuados. La totalidad de las participaciones de dicha sociedad son propie-
dad al 50 % de dos socios, el sefior Lopez y el sefior Pérez, que a su vez son profesionales
auténomos que facturan a su sociedad por los servicios profesionales prestados a la misma.

Durante 2015 la sociedad ALFA, SL ha obtenido un total de 600.000 euros de ingresos bru-
tos y ha tenido un total de 350.000 euros de gasto antes de computar las facturas recibidas
de sus dos socios.

El sefior Lopez ha emitido facturas durante 2015 a la sociedad ALFA, SL por servicios pro-
fesionales por un total de 140.000 euros, IVA excluido.

El sefior Pérez ha emitido facturas durante 2015 a la sociedad ALFA, SL por servicios pro-
fesionales por un total de 80.000 euros, IVA excluido.

La sociedad ALFA, SL tiene tres empleados por cuenta ajena que realizan funciones ana-
logas a las de los dos socios-profesionales cuyo salario medio durante 2015 ha sido de
65.000 euros.

Determinar si a tenor del articulo 18.6 de la LIS las retribuciones de ambos socios coinci-
dirian con su valor de mercado.

Solucion
Aplicando el articulo 18.6 de la LIS resulta que:
a) Mas del 75 % de los ingresos de la sociedad deriva del ejercicio de actividades profe-

sionales, que ademas cuenta con los medios materiales y humanos adecuados para
el desarrollo de la actividad.

.
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o]

b) La cuantia de la retribucién de los dos socios-profesionales (220.000 €), es superior
al 75 % del resultado previo a la deduccién de las retribuciones correspondientes
a la totalidad de los socios-profesionales por la prestacion de sus servicios, 187.500
euros [(600.000 — 350.000) x 0,75].

¢) Laretribucion del socio-profesional sefior Lopez se ajusta al valor de mercado pues-
to que es superior a 1,5 veces el salario medio de los asalariados de la entidad que
cumplan funciones analogas a las de los socios profesionales de la entidad, 97.500
euros (1,5 x 65.000 €).

d) Mientras que la retribucién del socio-profesional sefior Pérez no se ajusta al valor
de mercado puesto que es inferior a 1,5 veces el salario medio de los asalariados de
la entidad que cumplen funciones analogas a las de los socios-profesionales de la
entidad, 97.500 euros (1,5 x 65.000 €) y su cuantia podria ser ajustada por la Ad-
ministracion tributaria.

e) Establecimientos permanentes

Se incluye una regulacion especifica en relacion con las rentas estimadas por operaciones
con establecimientos permanentes en el extranjero. Se introduce la obligacion para los contri-
buyentes con establecimientos permanentes en el extranjero de incluir en su base imponible las
rentas estimadas, valoradas en condiciones de mercado, que deriven de operaciones internas rea-
lizadas con estos, siempre que se ajuste, en su caso, a lo dispuesto en el Convenio para evitar la
doble imposicioén internacional que resulte de aplicacion.

Hasta la fecha, ninguno de los Convenios suscritos por Espafia recoge dicha posibilidad,
sin perjuicio de que esto pueda tener lugar a partir de ahora en los que se firmen o renegocien.

Por otro lado, se introduce una nueva disposicion adicional sexta a la Ley del IRNR que, a
los efectos de determinar la renta de un establecimiento permanente situado en territorio espafiol,
permite la deduccion de los gastos estimados (valorados en condiciones de mercado) por opera-
ciones internas realizadas con su casa central o con alguno de sus establecimientos permanentes
situados fuera del territorio espaiiol, teniendo en cuenta a estos efectos determinadas circunstan-
cias, y siempre que medie Convenio que habilite a ello.

Las modificaciones en la LIS y en el IRNR estan dirigidas a clarificar la determinacion de
la base imponible derivada de operaciones realizadas entre establecimientos permanentes y su
casa central u otras partes de la misma, en linea con los trabajos que a este respecto ha llevado a
cabo la OCDE (particularmente, el de atribucion de rentas al establecimiento permanente, y en
menor medida, el derivado de la Accion 7 del Plan de BEPS).
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f) Acuerdos previos de valoracion (APA)

En relacion con los acuerdos previos de valoracion, se permite que sus efectos alcancen a
las operaciones de periodos impositivos anteriores siempre que no estuvieran prescritos.

Mientras en la normativa anterior los efectos de los acuerdos previos de valoracion solo
podian extenderse a las operaciones del periodo impositivo en que se alcanzaba tal acuerdo, asi
como a las del periodo anterior (siempre que no hubiera finalizado el plazo voluntario de presen-
tacion de la declaracion por el impuesto correspondiente), la nueva norma prevé que sus efectos
alcancen a las operaciones de todos los periodos impositivos anteriores, siempre que no hubiese
prescrito el derecho de la Administracion a determinar la deuda tributaria mediante la oportuna
liquidacion ni hubiese liquidacion firme recaida sobre las operaciones objeto de solicitud.

g) Ajuste secundario

En lo que se refiere al ajuste secundario:

Se incorpora al texto de la LIS lo previsto en el articulo 21 bis, apartado segundo,
del RIS, relativo al tratamiento de las diferencias valorativas en los supuestos en
los que la vinculacion se defina en funcion de la relacion socios o participes-enti-
dad. La inclusion de este precepto en norma de rango legal se ha hecho necesaria
a tenor de la Sentencia del Tribunal Supremo de 27 de mayo de 2014 (NFJ054824)
en la que anulaba el citado articulo del RIS por entender que se trataba de una ex-
tralimitacion reglamentaria.

Se ha incorporado, como novedad, la posibilidad de que no se aplique este ajuste
secundario, cuando se proceda a la restitucion patrimonial de las diferencias que
se pongan de manifiesto como consecuencia de la incorrecta valoracién a mercado
de una determinada operacion vinculada, remitiéndose a estos efectos a un ulterior
desarrollo reglamentario, y aclarando que esta restitucion no determinara la exis-
tencia de renta en las partes afectadas.

h) Procedimiento de valoracion

Las modificaciones introducidas no afectan con caracter general al procedimiento para la
comprobacion del valor normal de mercado en operaciones vinculadas, si bien hay determinadas
cuestiones que conviene resefiar:

Se ha eliminado la posibilidad de instar la tasacién pericial contradictoria como
férmula para determinar el valor normal de mercado.

Se amplia el alcance de las actuaciones que puede llevar a cabo la Administracion
tributaria: el nuevo apartado 10 del articulo 18 de la LIS establece que podra com-
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probar las operaciones realizadas entre partes vinculadas (sin limitarse exclusiva-
mente a su valoracion), mientras que la anterior redaccion de la norma le facultaba
para comprobar que las operaciones realizadas entre partes vinculadas se valoraban
por su valor normal de mercado.

Dichas modificaciones parecen habilitar a la Administracion a efectuar correccio-
nes valorativas y de recalificacion de la naturaleza juridica de la transaccion vin-
culada objeto de comprobacion.

i) Otras cuestiones

Se modifica el régimen sancionador, que deviene en menos gravoso, principalmente porque
las sanciones de 1.500 euros y 15.000 euros cuando no hay correccion valorativa se reducen no-
tablemente y desaparece la referencia a «datos inexactos».

Se mantiene la obligacién de valorar y documentar las operaciones efectuadas con perso-
nas o entidades residentes en paraisos fiscales por el valor de mercado, y se elimina la posibili-
dad de emplear la valoracioén convenida por las partes en el caso de que la tributacion resultante
en Espaia fuera mayor.

Finalmente, se establece el principio de estanqueidad de la valoracion, que se formula en
una doble direccion, de tal forma que la valoracion realizada conforme a la regulacion especifica
de las operaciones vinculadas:

» Surtira efectos exclusivamente en relacion con el IS, el IRPF y el IRNR.

» La valoracion que se pudiera realizar en otros ambitos, como pudiera ser el del
valor en aduanas o el de los tributos cedidos, no surtira efectos en relacion con el
IS, el IRPF y el IRNR.

2.8. REDUCCIONES EN LA BASE IMPONIBLE

2.8.1. Reduccion de rentas procedentes de activos intangibles

El régimen aplicable a la reduccion de rentas procedentes de activos intangibles que regula
el articulo 23 de la LIS mantiene una redaccion practicamente coincidente a la recogida anterior-
mente por el TRLIS, salvo por lo siguiente:

1. A efectos de la cuantificacion de la renta positiva el articulo 23.2 de la LIS suprime
la distincién entre activo intangible, registrado o no en el balance de la sociedad.
Por tanto, desaparece la regla forfaitaria del 80 %. Ademads, se elimina la referen-
cia al deterioro, dado que el mismo no sera fiscalmente deducible por aplicacion
de lo dispuesto en el articulo 13.2 de la LIS.
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2. Como consecuencia de la desaparicion de la deduccion por reinversion de bene-
ficios extraordinarios en la LIS, se elimina la incompatibilidad de la reduccion de
rentas procedentes de activos intangibles con la citada deduccion.

3. Se especifica cuando debe aplicarse la reduccion en caso de operaciones de ce-
sion/transmision en el seno de un grupo fiscal. Para ello sefiala el articulo 65.2
de la LIS que:

«Se incorporaran los ingresos, gastos o resultados relativos a la reduc-
cion prevista en el articulo 23 de esta ley en la base imponible del grupo fis-
cal en el periodo impositivo en que aquellos se entiendan realizados frente
a terceros y, en ese caso, la cesion de los referidos activos estara sometida
a las obligaciones de documentacion a que se refiere el apartado 3 del arti-
culo 18 de esta ley.».

2.8.2. Reserva de capitalizacion

El articulo 25 de la LIS contempla esta figura para incentivar la reinversion y la capitaliza-
cion de las sociedades.

2.8.2.1. Ambito subjetivo de aplicacién

Podran aplicar este beneficio los contribuyentes que tributen al tipo de gravamen previsto
en los apartados 1 o 6 del articulo 29 de la LIS:

» Apartado 1. El tipo general de gravamen sera del 25 %.

* Apartado 6. Las entidades de crédito y las entidades dedicadas a la exploracion,
investigacion y explotacion de yacimientos y almacenamientos subterraneos de hi-
drocarburos tributaran al 30 %.

Se plantea la duda de la aplicacion de este beneficio en 2015.

La disposicion transitoria trigésima cuarta de la LIS sefiala que los tipos de gravamen apli-
cables en 2015 son:

» El tipo general de gravamen sera del 28 %.

» Las entidades que se dediquen a la exploracion, investigacion y explotacion de ya-
cimientos y almacenamientos subterraneos de hidrocarburos tributaran al tipo de
gravamen del 33 %.

» Las entidades de crédito mantienen el 30 % actual.
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En resumen, el tipo de gravamen aplicable en los ejercicios 2015 y posteriores sera el que
se indica a continuacion:

2015 2016
GENETAL ..ot 28 % 25 %
Entidades de crédito ..o 30 % 30 %
Hidrocarburos ..........coceieeerinrierenrinene s sseeseees 33% 30 %

La cuestion a plantearse es si el legislador al fijar el &mbito subjetivo de aplicacion del ajus-
te por reserva de capitalizacion:

e Esta delimitandolo de forma literal.

* Esta delimitandolo de forma subjetiva.

En caso de que la delimitacion fuera de forma literal, en el afio 2015 no podrian aplicar el
ajuste por reserva de capitalizacion ni las entidades a tipo general ni las entidades que se dedi-
quen a la exploracion, investigacion y explotacion de yacimientos y almacenamientos subterra-
neos de hidrocarburos puesto que sus tipos de gravamen son el 28 % y el 33 %, respectivamente.

En caso de que la delimitacion sea de forma subjetiva (en funcion del contribuyente y del
tipo de actividad desarrollada), en el afio 2015 si podrian aplicar el ajuste por reserva de capitali-
zacion las citadas entidades puesto que aunque sus tipos de gravamen para 2015 son el 28 % y el
33 %, respectivamente, los tipos de gravamen que de acuerdo con la normativa les corresponde
con caracter general son el 25% y el 30 %.

En nuestra opinion, dado que de acuerdo con la exposicion de motivos el ajuste por reserva
de capitalizacion viene a sustituir a la deduccidn por reinversion de beneficios extraordinarios y
a la deduccion por inversion de beneficios y estas deducciones desaparecen ya en 2015, parece
razonable que el ajuste por reserva de capitalizacion se aplique de manera inmediata.

En todo caso, habra que esperar al pronunciamiento de la Direccion General de Tributos.

2.8.2.2. Contenido del beneficio

Los contribuyentes a los que sea de aplicacion el régimen podran reducir su base imponible
en el 10% del importe del incremento de sus fondos propios.

A diferencia de la deduccidn por reinversion de beneficios extraordinarios y de la deduc-

cion por inversion de beneficios, la reserva de capitalizacion no exige la inversion en un deter-
minado activo.
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El incremento de los fondos propios vendra determinado por la diferencia positiva entre los
fondos propios existentes al cierre del ejercicio sin incluir los resultados del mismo, y los fondos
propios existentes al inicio del mismo sin incluir los resultados del ejercicio anterior.

Se excluyen del computo de fondos propios (al inicio y al final del ejercicio):

a) Las aportaciones de los socios.
b) Las ampliaciones de capital o fondos propios por compensacion de créditos.

¢) Las ampliaciones de fondos propios por operaciones con acciones propias o de
reestructuracion.

d) Las reservas de caracter legal o estatutario.

e) Las reservas indisponibles que se doten por reserva de nivelacion en caso de em-
presas de reducida dimension y reserva de inversion canaria.

f) Los fondos propios que correspondan a una emision de instrumentos financieros
compuestos.

g) Los fondos propios que se correspondan con variaciones en activos por impuesto dife-
rido derivadas de una disminucién o aumento del tipo de gravamen de este impuesto.

Todo ello conduce a que, como regla general, el incremento de los fondos propios tenga
que venir de beneficios del ejercicio no distribuidos, ni aplicados a dotar las reservas de caracter
legal o estatutario.

No obstante, la reduccion obtenida no podra superar el 10 % de la base imponible positiva previa:

* A lareduccion correspondiente a este incentivo.

* A laintegracion de los ajustes que recoge el apartado 12 del articulo 11 de la LIS
(dotaciones de deterioro de créditos por insolvencias y dotaciones y aportaciones
a sistemas de prevision social que hayan generado activos por impuesto diferido y
que hayan superado el limite establecido en el articulo).

* A la compensacion de bases imponibles negativas.

En el caso de insuficiencia de base imponible, las cantidades pendientes podran aplicarse en
los 2 afios inmediatos y sucesivos, conjuntamente con la del propio ejercicio con el mismo limite.

2.8.2.3. Requisitos
La aplicacion del régimen exige que se cumplan dos requisitos:
1.° Que el importe del incremento de los fondos propios de la entidad se mantenga

durante un plazo de 5 afios desde el cierre del periodo impositivo al que corres-
ponda esta reduccion, salvo por la existencia de pérdidas contables en la entidad.
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2.°  Que se dote una reserva por el importe de la reduccion, que debera figurar en el
balance con absoluta separacion y titulo apropiado y sera indisponible durante el
mismo plazo de 5 afios. No se entendera que se ha dispuesto de la reserva:

a) Cuando el socio o accionista ejerza su derecho a separarse de la entidad.

b) Cuando la reserva se elimine, total o parcialmente, como consecuencia de
operaciones de reestructuracion.

¢) Cuando la entidad deba aplicar la referida reserva en virtud de una obliga-
cion de caracter legal.

El incumplimiento de los requisitos previstos en el régimen dara lugar a la regularizacion de
las cantidades indebidamente reducidas, asi como de los correspondientes intereses de demora,
junto con la cuota del periodo impositivo en que tenga lugar el incumplimiento.

Se plantea la duda de si en el computo de fondos propios (al inicio y al final del ejercicio) se
debe tener en cuenta o no la propia reserva de capitalizacion de ejercicios anteriores. Entendemos que:

* Alavistade que el articulo 25 de la LIS no excluye expresamente del computo de
fondos propios la reserva de capitalizacion.

* Y que, ademas, para un caso similar el propio articulo 25 de la LIS excluye expre-
samente la reserva indisponible que se dote por reserva de nivelacion en caso de
empresas de reducida dimension.

Debe tenerse en cuenta la reserva de capitalizacion de ejercicios anteriores para la cuanti-
ficacion de los fondos propios.

En todo caso, se debera estar a lo que sefiale la Direccion General de Tributos a este respecto.

EJEMPLO 7. Reserva de capitalizacion

Calcular la reserva de capitalizacion que puede aplicar la sociedad A si dispone de la si-
guiente estructura patrimonial en 2015 y 2016 y decide en todos los ejercicios llevar a re-
servas voluntarias todo el beneficio del ejercicio ajustandose a la normativa mercantil.

31-12-2015 31-12-2016

Capital social .......cccccouvrivrivcinnns 6.000 Capital social ........ccccvvvvvivvinnnn. 7.000
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]
31-12-2015 31-12-2016
wd .
Reservas ..., 4.000 REServas .......coeeveveerverinrierins 6.700
Reservalegal ..o, 1.000 Reservalegal ........ccccoovivviivinnncc. 1.300
Beneficio del ejercicio ................. 3.000 Beneficio del ejercicio (BI) .......... 3.500

socios 1.000 euros.

Solucion

sin tener en cuenta:

¢ Nila reserva legal.

Resultando el siguiente importe:

Ademas, se tiene la siguiente informacion:

e Las aportaciones de los socios.

* Ni los beneficios del ejercicio ni del ejercicio anterior.

¢ En 2016 se ha realizado una ampliacion de capital resultando la aportacion de los

® Dentro de las partidas de reservas existentes en 2015 y 2016 se han incluido las do-
taciones a reserva de capitalizacion de ejercicios anteriores para las que no ha ven-
cido el plazo de los cinco afos recogidos en la norma.

e Elimporte de la reserva legal a final de los ejercicios 2015 y 2016 ha sido 1.000 euros
y 1.300 euros, respectivamente.

La reserva de capitalizacion se calcula como el 10 % del incremento de los fondos propios

a) Fondos propios a 31 de diciembre de 2015. El importe de los fondos propios a 31 de di-
ciembre de 2015 a computar sera:

Capital SOCIAL ... s 6.000
RESEIVAS ...ovvvriiceeetete et s s 4.000
Fondos propios a 31-12-2015 .......cccccviuviunrinrieiiniiseicesicicisnnns 10.000
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ol

Para el calculo:

¢ No se incluye la reserva legal.
* En principio, de acuerdo con nuestro punto de vista, se incluye como parte de las

reservas el saldo de las reservas de capitalizacion.

b) Fondos propios a 31 de diciembre 2016: El importe de los fondos propios a 31 de di-
ciembre de 2016 a computar sera:

Capital SOCIAL .........cvveiiriii s 6.000
RESETVAS ...ovvieevirii s 6.700
Fondos propios a 31-12-2016 ......cc..coevurmreimrurnrirnrinnsissisneisssisesienns 12.700

Para el calculo:

¢ No se incluye la aportacion de socios en la ampliacion de capital.
* No se incluye la reserva legal.

® En principio, de acuerdo con nuestro punto de vista, se incluye como parte de las
reservas el saldo de las reservas de capitalizacion.

Por tanto:

Fondos propios a 31-12-2016 .......ccccevuviririiiiiiininiiiiiniiiiincsess s 12.700
Fondos propios a 31-12-2015 ......cccccevieiniiceiniiceecce s 10.000
Incremento fondos Propios ... 2.700
Reserva de capitalizacion inicial ... 270
Limite reserva capitalizacion (10 % base imponible) ........c..ccccoevvvrniiciicnicincnnn 350
Reserva de capitaliZaCion ... 270
Base imponible Previa ... 3.500
Reserva de capitaliZaCion ... 270
Base imponible ... 3.230
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2.8.3. Compensacion de bases imponibles negativas

El articulo 26 de la LIS modifica sustancialmente el régimen de compensacioén de bases im-
ponibles negativas fundamentalmente en dos aspectos:

a) Limitacion temporal. Se elimina el limite temporal que existia para la compensacion
de bases imponibles negativas. Por tanto, desaparece el plazo de 18 afios existente
anteriormente para compensar bases imponibles negativas.

La disposicion transitoria vigésima primera de la LIS establece que:

«las bases imponibles negativas pendientes de compensacion al ini-
cio del primer periodo impositivo que hubiera comenzado a partir de 1 de
enero de 2015, se podran compensar en los periodos impositivos siguientes.»

b) Limitacion cuantitativa. Se introduce una limitacion cuantitativa para la compensacion
de las bases imponibles negativas de ejercicios anteriores, aplicable a partir de 2016
como luego se verd. Con el nuevo régimen, las bases imponibles negativas de ejer-
cicios anteriores podran aplicarse con un limite de:

» EI70% de la base imponible previa a su compensacion y a la aplicacion de
los ajustes por la nueva reserva de capitalizacion.

* Entodo caso, un importe minimo de 1.000.000 de euros (o la parte propor-
cional si el periodo impositivo es inferior al afio).

Dicho limite cuantitativo a la compensacion de las bases imponibles negativas no
resultara aplicable:

* Encel periodo en el que se produzca la extincion de la entidad (salvo que la
misma se produzca en el marco de una operacion de reestructuracion pro-
tegida).

* En el caso de entidades de nueva creacion, en los tres primeros periodos
impositivos en los que se genere una base imponible positiva previa a su
compensacion.

* Enel importe de las rentas correspondientes a quitas o esperas consecuencia
de un acuerdo con los acreedores del contribuyente. Las bases imponibles
negativas que sean objeto de compensacion con dichas rentas no se tendran
en consideracion respecto del importe minimo de 1.000.000 de euros ante-
riormente comentado.

Ademas, el apartado 7 de la disposicion transitoria decimosexta de la LIS sefala:
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«7. El limite establecido en el parrafo primero del apartado 1 del articulo 26
de esta ley no resultard de aplicacion en el importe de las rentas correspondientes a
la reversion de las pérdidas por deterioro que se integren en la base imponible por
aplicacion de lo dispuesto en los apartados anteriores de esta disposicion transitoria
siempre que las pérdidas por deterioro deducidas durante el periodo impositivo en
que se generaron las bases imponibles negativas que se pretenden compensar hubie-
ran representado, al menos, el 90% de los gastos deducibles de dicho periodo. En
caso de que la entidad tuviera bases imponibles negativas generadas en varios perio-
dos iniciados con anterioridad a 1 de enero de 2013, este requisito podra cumplirse
mediante el computo agregado del conjunto de los gastos deducibles de dichos pe-
riodos impositivos.»

De acuerdo con el citado articulo, el limite establecido para la compensacion de bases im-

ponibles negativas (70 % de la base imponible previa a su compensacion y a la aplicacion de
los ajustes por la reserva de capitalizacion con un importe minimo de 1.000.000 de €) no sera
de aplicacion:

* A lareversion de las pérdidas por deterioro que se integren en la base imponible
por aplicacion de la disposicion transitoria decimosexta de la LIS,

* siempre que en el periodo impositivo en el que se pretende aplicar la base imponi-
ble negativa,

* se dedujeran deterioros por importe igual o superior al 90 % de los gastos deduci-
bles en dicho periodo.

En caso de que la entidad tuviera bases imponibles negativas generadas en varios periodos

impositivos iniciados con anterioridad a 1 de enero de 2013 (entendemos que vayan a ser objeto
de aplicacion), este requisito podra cumplirse mediante el computo agregado del conjunto de los
gastos deducibles de dichos periodos impositivos.

58

EJEMPLO 8. Limite base imponible negativa
La sociedad A arrastra unas bases imponibles negativas de ejercicios anteriores por im-

porte de 2.000.000 de euros.

Se pide calcular el importe maximo a aplicar en el ejercicio 2017 de las bases imponibles
negativas de ejercicios anteriores sabiendo que:

il
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vl

a) Obtuvo en 2017 una base imponible de 2.000.000 de euros y un ajuste por reserva
de capitalizacién de 200.000 euros.

b) Obtuvo en 2017 una base imponible de 1.000.000 de euros y un ajuste por reserva

de capitalizacion de 100.000 euros.

Solucion

a) En 2017 el limite para aplicar las bases imponibles negativas de ejercicios anteriores
sera de 1.400.000 euros (70 % de la base imponible positiva previa a la compensacion
y a la aplicacion de los ajustes por la nueva reserva de capitalizacion).

Por tanto, la base imponible de 2017 sera:

Base imponible inicial ..o 2.000.000
Reserva de capitaliZacCion ..........c.ccooicuririciciiiniccierice e — 200.000
BI después de aplicar reserva capitalizacion ............cccocevevvcuninicccnnnnnnes 1.800.000
Aplicacion BIN ejercicios anteriores ... —1.400.000
Base imponible ... 400.000

b) En 2017 el limite para aplicar las bases imponibles negativas de ejercicios anterio-
res serd de 700.000 euros (base imponible positiva previa a la compensacion y a la
aplicacion de los ajustes por la reserva de capitalizacion). No obstante, la norma es-
tablece un importe minimo de 1.000.000 de euros, por tanto, en este caso no opera
el limite del 70 %.

Por tanto, la base imponible de 2017 sera:

Base imponible inicial ..o 1.000.000
Reserva de capitalizacion ... —100.000
BI después de aplicar reserva de capitalizacion ............cccccceuveeccucnnenee 900.000
Aplicacion BIN ejercicios anteriores ... -900.000
Base imponible ... 0
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Adicionalmente, con el objeto de evitar la adquisicion de entidades inactivas o cuasiinac-
tivas con bases imponibles negativas, se establecen medidas que impiden su aprovechamiento,
incidiendo en la lucha contra el fraude fiscal. En particular sefiala la norma que no podran ser ob-
jeto de compensacion (anteriormente se preveia una reduccion de las bases imponibles negativas
a compensar en el importe de la diferencia positiva entre el valor de las aportaciones de los so-
cios correspondiente a la participacion adquirida y su valor de adquisicion) las bases imponibles
negativas cuando concurran las siguientes circunstancias:

a) La mayoria del capital social o de los derechos a participar en los resultados de
la entidad hubiese sido adquirida por una persona o entidad o por un conjunto de
personas o entidades vinculadas, con posterioridad a la conclusion del periodo im-
positivo al que corresponde la base imponible negativa (igual que anteriormente).

b) Las personas o entidades a que se refiere el parrafo anterior hubieran tenido una
participacion inferior al 25 % en el momento de la conclusion del periodo imposi-
tivo al que corresponde la base imponible negativa (igual que anteriormente).

c) La entidad adquirida se encuentre en alguna de las siguientes circunstancias:

* No viniera realizando actividad econémica alguna dentro de los 3 meses
anteriores a la adquisicion.

» Realizara una actividad econoémica en los 2 afos posteriores a la adquisi-
cion diferente o adicional a la realizada con anterioridad, que determinara,
en si misma, un importe neto de la cifra de negocios en esos afos posterio-
res superior al 50 % del importe medio de la cifra de negocios de la entidad
correspondiente a los 2 afios anteriores. Se entendera por actividad diferente
o adicional aquella que tenga asignado diferente grupo en la Clasificacion
Nacional de Actividades Econdmicas a la realizada con anterioridad.

* Se trate de una entidad patrimonial en los términos establecidos en el apar-
tado 2 del articulo 5 de la LIS.

» Laentidad haya sido dada de baja en el indice de entidades por aplicacion
de lo dispuesto en la letra b) del apartado 1 del articulo 119 de la LIS (no
haber presentado declaracion por el IS en tres periodos impositivos con-
secutivos).

2.8.3.1. Comprobacién de las bases imponibles negativas

La extension del plazo de compensacion o deduccion de determinados créditos fiscales mas
alla del plazo de prescripcion en beneficio de los contribuyentes se acompaiia de la limitacion
del derecho de la Administracion para comprobarlas, que prescribira a los 10 afios a contar desde
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el dia siguiente a aquel en que finalice el plazo establecido para presentar la declaracion o auto-
liquidacion correspondiente al periodo impositivo en que se generd el derecho a su aplicacion.

Transcurrido dicho plazo, el contribuyente debera probar la existencia de las bases impo-
nibles negativas asi como su cuantia, mediante la exhibicion de la liquidacion o autoliquida-
cion y de la contabilidad, con acreditacion de su deposito durante el citado plazo en el Registro
Mercantil.

Ademas, en cuanto al ambito temporal de aplicacion de la limitacion de las facultades de
comprobacion de la Administracion, sefiala la disposicion adicional décima de la LIS que resul-
taran aplicables a los procedimientos de comprobacidn e investigacion ya iniciados a la entrada
en vigor de la LIS en los que a dicha fecha no se hubiese formalizado propuesta de liquidacion.

REGIMEN TRANSITORIO DE LAS BASES IMPONIBLES NEGATIVAS
En cuanto al régimen transitorio:

1. La disposicion transitoria trigésima cuarta letra g) de la LIS sefala que para los periodos
impositivos que se inicien dentro de 2015:

a) No resultara de aplicacion el limite a que se refiere el apartado 1 del articulo 26 de la
LIS (70% de la base imponible previa a su compensacion y a la aplicacion de los ajus-
tes por la reserva de capitalizacion y, en todo caso, un importe minimo de 1.000.000
de curos, o la parte proporcional si el periodo impositivo es inferior al afio).

b) Continuaran siendo aplicables las siguientes medidas excepcionales introducidas
con motivo de la crisis econdmica en ejercicios anteriores, y en particular las limi-
taciones a la compensacion de bases imponibles negativas por grandes empresas,
de acuerdo con las cuales:

» Las grandes empresas con un importe neto de la cifra de negocios igual o
superior a 20 millones pero inferior a 60 millones de euros, inicamente pue-
den aplicar las bases imponibles negativas de ejercicios anteriores hasta el
limite del 50 % de su base imponible previa.

» Las grandes empresas con un importe neto de la cifra de negocios igual o
superior a 60 millones de euros, inicamente pueden aplicar las bases impo-
nibles negativas de ejercicios anteriores hasta el limite del 25 % de su base
imponible previa.

* Dichas limitaciones no seran de aplicacion al importe de las rentas corres-
pondientes a quitas y esperas consecuencia de un acuerdo con los acreedo-
res no vinculados con el contribuyente.
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2. La disposicion transitoria trigésima sexta de la LIS, seglin redaccion recogida en la Ley
de Presupuestos para 2015, sefiala que para los periodos impositivos que se inicien dentro de
2016, el limite establecido en el primer parrafo del apartado 1 del articulo 26 de la LIS sera del
60 %, en los términos establecidos en el citado precepto.

SEGUNDA PARTE

El resto de los epigrafes se publicaran en el préximo nimero de la revista (Revista de
Contabilidad y Tributacion. CEF, nimero 384, marzo 2015).
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1. INTRODUCCION

En este trabajo analizaremos las modificaciones que introduce en el Impuesto sobre la Renta
de no Residentes (IRNR) la Ley 26/2014, de 27 de noviembre, por la que se modifican la Ley
35/2006, de 28 de noviembre, del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas (LIRPF), el
texto refundido de la Ley del Impuesto sobre la Renta de no Residentes (LIRNR), aprobado por
el Real Decreto Legislativo 5/2004, de 5 de marzo, y otras normas tributarias.

Como prevé la exposicion de motivos, la finalidad de 1a mayoria de las modificaciones res-
ponde a los siguientes objetivos: adecuar el IRNR al marco del Derecho de la Union Europea,
acompasarlo a los cambios en el Impuesto sobre la Renta de Personas Fisicas (IRPF) y en el Im-
puesto sobre Sociedades (IS) —introducidos por la Ley 27/2014, de 27 de noviembre, del Impues-
to sobre Sociedades (LIS 2014)—y reforzar la seguridad juridica.

Respecto al primer objetivo, cabe destacar que la mayoria de las modificaciones no preten-
den trasponer al Derecho espafiol normativa europea alguna, sino mas bien adaptarlo a la jurispru-
dencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea (TJUE), sin que en este caso se trate de dar
cumplimiento a un pronunciamiento concreto de dicho tribunal porque haya considerado contra-
rio al Derecho europeo determinados aspectos de la regulacion del IRNR. Con ello el Legislador
espaiiol pretende evitar posibles sentencias condenatorias futuras, habiendo tenido para ello en
cuenta el estado de la jurisprudencia europea y la posicion de la doctrina al respecto.

En cuanto a los objetivos de la reforma cabria anadir otro, como es la fijacion por parte del
Estado espaiiol de una posicion diferente a la de la Organizacion para la Cooperacion y el Desa-
rrollo Econémico (OCDE) respecto al alcance otorgado al principio de empresa separada e inde-
pendiente que reglamenta la tributacion de los establecimientos permanentes (EP) a partir de los
Modelos de convenio de 2008 y 2010. En este sentido, no se trata solo, como dice la exposicion de
motivos, de adaptar las reglas internas de atribucion de beneficios a los EP a los nuevos convenios
para evitar la doble imposicion (CDI), celebrados por Espana siguiendo el articulo 7 del Modelo
OCDE 2010. En efecto, como veremos en el epigrafe 3.1.2, la nueva disposicion adicional 6.% de
la LIRNR recoge una posicion diferente a la prevista en los comentarios al Modelo OCDE sobre
las consecuencias tributarias que tiene para la casa central de un EP una operacion interna que ge-
nera un gasto deducible para el EP.

Sistematizaremos el analisis de las modificaciones de la siguiente manera. La tributacion de
los no residentes, con o sin establecimiento permanente, es completamente diferente, pudiéndose
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afirmar que se trata de dos impuestos de naturaleza distinta a pesar de que se regulen en la misma
ley. Por eso abordaremos en primer lugar las modificaciones previstas para los no residentes que
obtienen rentas a través de un EP situado en Espafia para luego, en segundo lugar, analizar los
aspectos novedosos que afectan a la tributacion de los no residentes sin EP. Con todo, conviene
recordar que la tributacion efectiva de un no residente puede verse modificada significativamen-
te cuando resulte aplicable un CDI, especialmente cuando se trate de rentas obtenidas sin EP.

Antes de analizar con detalle las modificaciones sefialadas, nos referiremos también a las
modificaciones que prevé la Ley 26/2014 sobre la definicion de los territorios que se conside-
ran sospechosos a efectos de la legislacion espaiiola, esto es, los paraisos fiscales, los territorios
de nula tributacion y los paises o territorios con los que no existe efectivo intercambio de infor-
macion. Esta modificacion afecta a todo el ordenamiento tributario espaiiol en la medida en que
agrave o excluya determinados regimenes en razon a que determinadas operaciones se realizan
por o con sujetos localizados en dichos territorios.

2. DEFINICION DE PARAISO FISCAL, NULA TRIBUTACION Y EFECTI-
VO INTERCAMBIO DE INFORMACION TRIBUTARIA

La Ley 26/2014 modifica algunos aspectos de la definicion de los paises o territorios consi-
derados sospechosos desde la perspectiva de la normativa tributaria espafiola prevista en la dis-
posicion adicional 1. de la Ley 36/2006, de 29 de noviembre, de medidas para la prevencion del
fraude fiscal (LMPFF).

El concepto de nula tributacion no se modifica materialmente. Se sigue considerando que
un territorio tiene esta condicion cuando no aplica un impuesto idéntico o analogo al IRPF, IS o
IRNR. La definicion de impuesto idéntico o analogo no varia, manteniéndose la imposibilidad
de considerar como paises de nula tributacion aquellos paises con los que Espafia haya suscrito
un CDI, a partir del momento en el que el mismo resulte aplicable. Este supuesto de pais sospe-
choso, hasta la fecha, no tenia gran trascendencia en el ordenamiento espafiol, ya que solamente
incidia en la regulacion del concepto de residencia fiscal del articulo 8.1 del Real Decreto Le-
gislativo 4/2004, de 5 de marzo, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley del Impuesto
sobre Sociedades (LIS 2004). No obstante, la importancia de que un territorio sea considerado o
no de nula tributacion se incrementa en la LIS 2014. En efecto, al supuesto de la normativa an-
terior se afiaden otros como son el régimen de patent box (art. 23: reduccion de las rentas proce-
dentes de determinados activos intangibles) y la transparencia fiscal internacional (art. 103.14)!.
En el IRNR sigue sin preverse ningan supuesto en el que la intervencion de un pais o territorio
de nula tributacion tenga consecuencias.

! Esta modificacion del régimen de transparencia fiscal internacional ha incidido también en la regulacion prevista en
el IRPF. Vid. el articulo 93.13 de la LIRPF en la redaccion dada por la Ley 26/2014.
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Al contrario de lo que sucede con el concepto de nula tributacion, el hecho de que se consi-
dere 0 no que con un pais o territorio existe efectivo intercambio de informacion tributaria (EIIT)
tiene, antes y después de la Ley 26/2014, gran trascendencia. En este sentido, la Ley 26/2014 in-
troduce algunas modificaciones.

La primera y mas destacable es que se excluye la posibilidad de considerar que existe EIIT
con aquellos paises calificados por la normativa espafiola como paraisos fiscales. Este es el sentido
en el que hay que interpretar, a nuestro juicio, el tenor de la norma: «Existe efectivo intercambio
de informacion tributaria con aquellos paises o territorios que no tengan la consideracion de pa-
raisos fiscales, a los que resulte de aplicacion: [...]». La redaccion anterior no excluia formalmen-
te la posibilidad de que un paraiso fiscal fuera un territorio con el que existe EIIT. No obstante,
no hay que pasar por alto que resultaba dificil de imaginar un supuesto donde se diera esa doble
condicion —paraiso fiscal con EIIT—, dado que los territorios calificados como paraiso fiscal per-
dian materialmente dicha calificacion desde el momento en que resultara aplicable un CDI con
clausula de intercambio de informacién o un acuerdo de intercambio de informacion en mate-
ria tributaria en el que expresamente se estableciera que dejaban de tener dicha consideracion?.

La segunda modificacion consiste en ampliar los instrumentos normativos cuya aplicacion
efectiva provocan que se considere que existe EIIT. A los supuestos de la normativa anterior? se
afiade el siguiente: que resulte aplicable el Convenio de Asistencia Administrativa Mutua en Ma-
teria Fiscal de la OCDE y del Consejo de Europa enmendado por el Protocolo 2010.

Finalmente, cabe destacar que se mantiene la posibilidad de considerar que no existe EIIT con
un territorio, a pesar de resultar aplicable uno de los instrumentos normativos indicados en determina-
dos casos donde se producen limitaciones en el intercambio de informacion tributaria. La ley delega
en el reglamento el establecimiento de estos casos, estando actualmente regulado en la disposicion
adicional 2.* del Real Decreto 1804/2008, de 3 de noviembre, por el que se desarrolla la LMPFF.

Donde si existen modificaciones sustanciales es en el concepto de paraiso fiscal. Aunque se
mantiene el sistema de lista de la normativa anterior, se produce un giro relevante de la normativa.
Con anterioridad, la salida de la lista de un territorio incluido en ella no precisaba siempre la mo-
dificacion de la misma —la lista esta recogida en el RD 1080/1991, de 5 de julio—. En efecto, deja-
ban de tener tal condicion los paises o territorios incluidos en la lista a partir del momento en que
resultara aplicable un CDI o un acuerdo de intercambio de informacion. Del mismo modo, dichos
paises incluidos en la lista, pero que habian dejado de ser considerados materialmente paraisos fisca-
les, recuperaban tal condicién cuando el CDI o el acuerdo correspondiente dejaran de tener efectos.

Tras la Ley 26/2014, la consideracion de una pais o territorio como paraisos fiscal pasa ex-
clusivamente por estar o no en la lista. Eso supone que los que estén en la lista tienen dicha cali-

2 Vid. el apartado 1.° de la disposicion adicional 1.° de la LMPFF antes de su modificacion por la Ley 26/2014.

3 Existencia de un CDI con clausula de intercambio de informacién —que no establezca expresamente que el nivel de
intercambio de informacion tributaria es insuficiente a estos efectos— o un acuerdo de intercambio de informacion.
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ficacion, que no perderan por el hecho de que se suscriba un CDI, un acuerdo de intercambio de
informacion, etc. Este es el sentido en el que entendemos que hay que interpretar los apartados
1y 6 de la disposicion adicional 1.* de la LMPFF, como asi lo ha considerado también un infor-
me de la Direccion General de Tributos, de 23 de diciembre de 2014%. La existencia de dichos
instrumentos normativos, a los que se afladen otros>, pasan a ser exclusivamente criterios que el
Gobierno puede tener en cuenta al efecto de incluir nuevos territorios o excluir alguno de los ya
previstos en la lista. En consecuencia, su existencia o ausencia no determinan por si mismas la
salida, entrada o reentrada en la lista de paraisos fiscales. A ello hay que afiadir que, mientras no
se apruebe una nueva lista, hay que entender que sigue siendo aplicable la aprobada por el Real
Decreto 1080/1991, de 5 de julio. Asi lo considera también el informe de la Direccion General de
Tributos antes mencionado.

En nuestra opinion, la opcion adoptada por el legislador tiene ventajas e inconvenientes.
El nuevo sistema de modificacion necesaria de la lista refuerza la seguridad juridica y la clari-
dad sobre qué paises o territorios tienen la condicioén de paraiso fiscal en un momento concreto.
Bastara con comprobar la lista vigente. En el régimen anterior resultaba en ocasiones complejo
determinar lo anterior, pues para ello habia que comprobar si habia comenzado a tener efecto al-
guno de los instrumentos normativos que permitian la salida material de la lista.

El nuevo sistema de modificacion necesaria de la lista tiene también inconvenientes. Hasta
ahora, el hecho de que existiera con un determinado pais CDI (o acuerdo de intercambio de in-
formacién), estuviera o no en la lista, era una garantia de que las operaciones con el mismo no
soportarian en el futuro el régimen agravado dispuesto para los paraisos fiscales. Ello era asi por-
que la existencia de un CDI suponia materialmente la exclusion de la lista e implicitamente im-
plicaba también la imposibilidad de inclusion de ese pais en el futuro, habida cuenta de que no
tendria sentido porque materialmente no tendria la calificacion de paraiso fiscal. A lo anterior
hay que afiadir que Espaiia, a lo largo de su historia, no suele denunciar unilateralmente los CDI,
reforzando con ello la idea de que la existencia de un CDI suponia, en cierto modo, una garan-
tia de no aplicacion del régimen agravado previsto para las operaciones con paraisos fiscales.
Esta garantia desaparece con la nueva normativa, porque un pais con CDI puede, técnicamente,
ser considerado paraiso fiscal. Con todo, como es improbable que ello ocurra, los efectos de este
cambio normativo son materialmente escasos, al menos desde esta perspectiva.

Finalmente, hay que poner de relieve que la modificacion de la definicion de paraiso fiscal
puede plantear un problema de derecho transitorio para el cual no hemos encontrado una respuesta

4 De forma expresa este informe sefiala lo siguiente: «En consecuencia, a partir de la entrada en vigor de [la Ley 26/2014]
la actualizacion de la lista no tendra caracter automatico sino que debera realizarse de manera expresa y, a esos efec-
tos, se tendran en cuenta los antedichos criteriosy».

> Son los siguientes: el Convenio de Asistencia Administrativa Mutua en Materia Fiscal de la OCDE y del Consejo de
Europa enmendado por el Protocolo 2010, la existencia o no de EIIT y los resultados de las evaluaciones inter pares
realizadas por el Foro Global de Transparencia e Intercambio de Informacion con Fines Fiscales.
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en la ley: ;qué sucede a partir del 1 de enero de 2015 con los territorios incluidos en la lista del
Real Decreto 1080/1991 que materialmente han dejado de tener la consideracion de paraiso fiscal?

En nuestra opinion, salvo que expresamente se disponga lo contrario, podria entenderse que di-
chos territorios vuelven a tener la consideracion de paraisos fiscales a partir de dicha fecha, toda vez
que siguen estando mencionados en la lista y la nueva normativa no prevé la exclusion material del
régimen anterior. Si esta interpretacion es correcta, parece logico que deberia acometerse con celeridad
una modificacion de la lista, retrotrayendo los efectos de dicha modificacion al 1 de enero de 2015.

No obstante, existe otra interpretacion posible, que es la que se deduce del informe de la
Direccion General de Tributos, antes mencionado, de 23 de diciembre de 2014. Segun se des-
prende del mismo, «la remision al Real Decreto 1080/1991 debe entenderse que solo incluye los
paises y territorios previstos en la lista de paraisos fiscales que no han salido materialmente de
la mismay, como consecuencia de que dicho real decreto, tras su modificacion por el Real De-
creto 116/2003, también sefiala, como la redaccion anterior de la disposicion adicional 1.* de la
LMPFF, que perdian tal condicion los paises y territorios incluidos con los que se firmara un
CDI con cldusula de intercambio de informacion o un acuerdo de intercambio de informacién en
materia tributaria. Conforme a esta interpretacion, el problema apuntado no existiria, ya que los
territorios que materialmente han salido de la lista del Real Decreto 116/2003 no recobrarian su
condicion de paraiso fiscal a partir del 1 de enero de 2015. Con todo, no podemos dejar de sefia-
lar que una cuestion de tal calado podria haberse resuelto de manera mas clara.

3. NO RESIDENTES CON ESTABLECIMIENTO PERMANENTE

3.1. BASE IMPONIBLE

Se introducen en la LIRNR dos modificaciones que afectan a la determinacion de la base
imponible de los EP situados en Espafia, si bien la segunda de ellas tiene efectos también en la
tributacion de los no residentes sin EP.

Se mantiene, como parece logico, la determinacion de la base imponible del EP conforme a
la normativa del Impuesto sobre Sociedades (art. 18.1 de la LIRNR). No se ha aprovechado esta
reforma de la LIRNR para sefalar expresamente que los regimenes especiales previstos en la LIS
también son aplicables a los establecimientos permanentes situados en Espafia. En efecto, dado
el tenor del articulo 18.1 de la LIRNR, el tnico régimen aplicable de la LIS 2014 a los EP es el
régimen general. No obstante, esta limitacion del tenor de la ley se ha superado para los EP de
empresas residentes en paises de la Unién Europea o con CDI, en aplicacion de la clausula de no
discriminacion®. Por ello hay que entender que los regimenes especiales son también aplicables,

6 Vid las siguientes Consultas de la Direccion General de Tributos: V0682/2009 (NFC032711) y V2995/2011 (NFC043334).
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al menos, a los EP de empresas residentes en la Unidon Europea o de paises con convenio. Con
todo, entendemos que hubiera sido mas correcto reconocer de forma expresa la aplicacion de los
regimenes especiales a todos los establecimientos permanentes situados en Espaiia.

3.1.1. Cese de actividad y transferencia al extranjero de elementos afectos a
un establecimiento permanente

La Ley 26/2014 afiade un nuevo apartado 5.° al articulo 18 de la LIRNR, para trasladar a
la normativa del IRNR de la normativa del IS la obligacion de integrar en la base imponible la
diferencia entre el valor de mercado y el valor contable de los siguientes elementos patrimonia-
les: los que estén afectos a un EP situado en territorio espafiol que cesa su actividad y los que,
estando previamente afectos a un EP situado en territorio espaiiol, son transferidos al extranjero.

El segundo supuesto que se incluye merece algunos comentarios. El primero es que sola-
mente se aplica cuando el elemento patrimonial esta situado en Espaifia y es transferido al ex-
tranjero. No se aplica a los elementos patrimoniales localizados en el extranjero afectos a un EP
situado en territorio espafiol que son transferidos a un tercer Estado. El segundo es que esta norma
parece tener por finalidad preservar los derechos de imposicion del Estado espafiol, ya que la
transferencia del elemento patrimonial al extranjero podria hacer desaparecer la posibilidad de
gravamen si dicho elemento se enajena una vez estando situado fuera de Espafa. Pues bien, si
esta es la finalidad de la norma, hay que hacer notar que tal pérdida de derechos de imposicion
no tiene necesariamente que suceder. En efecto, la normativa espaiiola incluye en la base impo-
nible del EP todas las rentas derivadas de la enajenacién de elementos afectos, con independen-
cia de su localizacion. Por lo tanto, la mera transferencia al extranjero del elemento patrimonial
no implica la pérdida de derecho alguno. Asimismo, los convenios que siguen el Modelo OCDE
tampoco suponen pérdida de potestad de gravamen alguna, porque el Estado de situacion del EP,
conforme al articulo 13.2 del modelo, puede gravar sin limite alguno las ganancias derivadas de
la enajenacion de propiedad mobiliaria que forma parte del activo de un EP. Como consecuencia
de lo anterior, quizas podria haberse limitado el alcance de esta nueva regla a los casos en que la
transferencia al extranjero del elemento patrimonial pudiera implicar la pérdida del derecho de
la Administracién espafiola a someter a imposicion la ganancia puesta de manifiesto por la ena-
jenacion del elemento patrimonial.

Finalmente, el articulo 18.5 de la LIRNR sefiala que el pago de la deuda tributaria resultan-
te de la aplicacion de la regla del valor de mercado a los elementos patrimoniales transferidos al
extranjero puede aplazarse a solicitud del contribuyente hasta la fecha de la transmision a terce-
ros de los elementos patrimoniales afectados. Ahora bien, esta posibilidad solamente es aplicable
cuando son transferidos a un Estado miembro de la Union Europea (UE) o del Espacio Econd-
mico Europeo (EEE) con el que exista efectivo intercambio de informacion tributaria. No se ha
previsto ninguna medida para contrarrestar conductas dirigidas a obtener este beneficio median-
te la interposicion de los territorios indicados (UE/EEE). Esta conducta consistiria en trasladar
en primer lugar el elemento patrimonial a un Estado de la UE o del EEE y, posteriormente, a un
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tercer Estado. Esta conducta podria contrarrestarse estableciendo en la ley que el aplazamiento
se mantendra mientras el elemento patrimonial contintie ubicado en alguno de los paises men-
cionados, cesando cuando se produce la transferencia a un tercer Estado, aunque ello no impli-
que su enajenacion.

Se prevé que el aplazamiento se regira por el régimen general que sobre intereses de demo-
ra 'y constitucion de garantias dispone la Ley General Tributaria y su normativa de desarrollo.

3.1.2. Gastos estimados y rendimientos imputados por operaciones internas
de un establecimiento permanente

3.1.2.1. Contexto en el que se sitiia la modificacion

Esta modificacion tiene su origen en el informe de 2008 de la OCDE sobre la atribucion de
beneficios a los establecimientos permanentes (Attribution of Profits to Permanent Establish-
ments) y la posterior modificacion del articulo 7 del Modelo OCDE en 2010 y sus comentarios.

El objetivo de la OCDE en este ambito es aplicar plenamente al EP el principio de empresa
separada e independiente. Con ello se pretende registrar a efectos fiscales los resultados deriva-
dos de las operaciones realizadas entre un EP con su casa central (CC) y/u otras partes de la em-
presa. La valoracion de estas operaciones, como sucede con el resto de operaciones vinculadas,
debera ajustarse al valor de mercado, esto es, el que hubieran acordado partes independientes.

El principal problema practico que plantea el enfoque adoptado por la OCDE es determinar
la propia existencia de dichas operaciones, habida cuenta de que no se trata de transacciones rea-
les, en la medida en que no son operaciones realizadas con terceros, sino con otras partes de la
misma empresa. Ademas, para la valoracion de la existencia o no de una operacion interna que
debe reflejarse en la base imponible del EP, con independencia de su signo negativo o positivo,
debe verificarse cudles son los activos, funciones y riesgos asignados al EP.

Aunque Espafia no ha formulado expresamente ninguna observacion en este punto al Mo-
delo OCDE, puede afirmarse que su posicion se alinea con la de aquellos paises que siguen el
enfoque tradicional de tributacion del EP. Conforme a ello, las operaciones entre la casa central y
sus EP no estan plenamente asimiladas a operaciones con terceros, estén o no vinculados. Buena
prueba de ello es que la legislacion espaiiola [art. 18.1 a) de la LIRNR] establece que «no seran
deducibles los pagos que el establecimiento permanente efectie a la casa central o a alguno de
sus establecimientos permanentes en concepto de canones, intereses, comisiones, abonados en
contraprestacion de servicios de asistencia técnica o por el uso o la cesion de bienes o derechosy.
Como puede verse, este precepto excluye la posibilidad de reconocer gastos deducibles al EP por
las operaciones internas descritas, incluso cuando las mismas vienen respaldadas por un pago
efectivo del EP con cargo a sus recursos.
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La posicion del legislador espaiiol respecto al reflejo de las operaciones internas en la de-
terminacion de la base imponible de los EP localizados en Espaia podria plantear problemas
de compatibilidad con los CDI que siguieran la version de 2010-2014 del articulo 7 del Modelo
OCDE. Menores problemas se plantean con los convenios que siguen versiones anteriores del
Modelo OCDE.

La disposicion adicional 6.* que incluye la Ley 26/2014 en la LIRNR tiene por finalidad,
precisamente, adaptar la legislacion espafola al nuevo enfoque en esta materia, que resulta de
la modificacion del articulo 7 del Modelo OCDE en 2010. Esta adaptacion consiste basicamen-
te en excluir la aplicacion del articulo 18.1 a) de la LIRNR a los EP localizados en Espaia que
pertenezcan a una persona residente en un pais con el que resulte aplicable un convenio que
obligue a considerar las operaciones internas entre el EP y la casa central para determinar la
base imponible. Concretamente, la disposicion sefiala lo siguiente: «en los casos en los que, por
aplicacion de un [CDI suscrito por Espaiia se permita] la deduccion de los gastos estimados por
operaciones internas realizadas con su casa central o con alguno de sus establecimientos perma-
nentes situados fuera del territorio espafiol, se tendra en cuenta lo siguiente: 1.° No serd aplicable
el articulo 18.1 a) de este texto refundido».

El legislador espaiiol al adaptar la normativa espafiola a los CDI que, en su caso, sigan el
enfoque de la OCDE a partir de 2010, ha aprovechado para adoptar una posicion propia sobre
las consecuencias para la casa central del reconocimiento en la base imponible del EP de gastos
por operaciones internas. Segin los Comentarios al Modelo OCDE 2010-2014 (art. 7, parrafo
28), el hecho de que se atribuya un gasto al EP derivado de una operacion interna no determina
que pueda considerarse que la casa central esta obteniendo una renta en el pais donde se localiza
el EP (renta ficticia, notional income). Por lo tanto, el principio de empresa separada e indepen-
diente en cuanto a la atribucion de gastos al EP por operaciones internas solo tiene efectos para
determinar la base imponible del EP. Asi, por ejemplo, si la casa central tiene un inmueble en el
Estado de situacion del EP, cuya propiedad econdmica hay que atribuir a la casa central, es posi-
ble reflejar un gasto en la base imponible del EP por la utilizacion de dicho inmueble para el de-
sarrollo de su actividad. Sin embargo, no puede considerarse que la casa central esta obteniendo
un rendimiento del capital inmobiliario.

Los propios Comentarios (art. 7, parrafo 29) reconocen que el enfoque anterior no es acep-
tado por todos los Estados. Existen paises que consideran que la ficcion teérica del EP como em-
presa separada e independiente no debe restringirse a la determinacion de su base imponible y a
la aplicacion de los métodos para eliminar la doble imposicion en residencia. Para estos paises
debe existir una consecuencia afiadida: los gastos estimados atribuidos a un EP deben tratarse
como renta para la otra parte de la empresa que interviene en la operacion interna, todo ello sin
perjuicio del tratamiento que proceda segtn la calificacion de la renta en el marco del CDI. La
nueva disposicion adicional 6.” de la LIRNR lo que hace precisamente es considerar que la im-
putacion de un gasto estimado al EP supone, a su vez, la obtencion de una renta en Espaiia por la
otra parte de la empresa que interviene en la operacion.
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3.1.2.2. Andlisis de la disposicion adicional 6.

La disposicion adicional 6.* afecta tanto a la tributacion de los no residentes con EP como
sin EP.

En cuanto a la tributacion del EP, la modificacion consiste basicamente en la exclusion de
la aplicacion del articulo 18.1 a) de la LIRNR a las operaciones internas de los EP localizados
en Espafia cuando las mismas resulten amparadas por un CDI que sigue el articulo 7 del Modelo
OCDE 2010-2014. Dicha exclusion no es total, en la medida en que solo afecta a las operaciones
internas con la casa central o con sus EP situados fuera del territorio espafiol. En consecuencia,
no resultan afectadas por tal exclusion las operaciones internas con otros EP de la misma empre-
sa situados en Espafia. En estos casos, las operaciones internas entre dos EP situados en Espafia
de la misma empresa no podran generar gastos deducibles y, paralelamente, aunque no lo sefiala
expresamente la ley, tampoco deberian dar lugar a la imputacion de renta alguna.

El legislador espafiol, aunque ha eliminado las consecuencias del articulo 18.1 a) de la
LIRNR en algunos supuestos, no ha aprovechado para dar un paso mas y regular algunos aspec-
tos carentes de total regulacion. Entre ellos destaca como debe realizarse la asignacion de acti-
vos, funciones y riesgos a los EP localizados en Espaia y el reconocimiento de las operaciones

internas con la casa central y otras partes de la empresa’.

El levantamiento de la imposibilidad de que el EP se deduzca los gastos estimados deriva-
dos de operaciones internas lleva aparejada otra medida que incide en la tributacion de los no
residentes sin EP. Cuando se atribuya a un EP situado en Espaiia un gasto derivado de una opera-
cion interna, la disposicion adicional 6.* considera que la otra parte de la empresa (la casa central
o el EP no situado en Espaiia) esta obteniendo una renta en territorio espafiol como no residente
sin establecimiento permanente. En consecuencia, la imputacion de un gasto al EP provoca tam-
bién la imputacion de una renta a la otra parte de la operacion interna. Con ello, como vimos en
el apartado anterior, Espafia adopta una posicion diferente a la de los Comentarios al Modelo
OCDE, por lo que entendemos que la exigencia de un gravamen sobre dicho rendimiento impu-
tado debera estar amparada de forma expresa por el concreto convenio.

Con el objetivo de garantizar el pago del IRNR devengado por los rendimientos imputados,
se establece la obligacion de que el EP al que se atribuye el gasto practique retencion o ingre-
so a cuenta sobre el rendimiento imputado. La obligacion de retener o ingresar a cuenta coinci-
de con el momento del devengo del rendimiento imputado, que tiene lugar el 31 de diciembre
para todos ellos, con independencia del momento del afio natural en el que se haya producido el
gasto estimado.

7 CALDERON CARRERO, J. M.: «Beneficios empresariales (y de navegacion)», en CARMONA FERNANDEZ, N. (ed.), Con-
venios Fiscales Internacionales y Fiscalidad de la Union Europea, Valencia, CISS, 2013, pag. 192.
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El porcentaje de retencion o ingreso a cuenta dependera de la naturaleza del rendimiento
estimado, que no tiene que ser la misma para todos los gastos, sino que dependera de la natura-
leza de la operacion interna que haya generado su imputacion. Logicamente, la retencion deriva-
da del Derecho espaiiol puede verse reducida o excluida como consecuencia de la aplicacion del
convenio correspondiente. Asi, por ejemplo, si se imputa a un EP un gasto por intereses derivado
de una operacion interna de crédito con su casa central, la casa central habra obtenido un rendi-
miento imputado del capital mobiliario en Espafia, que tendra como techo de imposicion el limite
que prevea el articulo del convenio equivalente al articulo 11 del Modelo OCDE.

En la medida en que las operaciones internas no suelen generar pagos dinerarios entre las
partes de la misma empresa implicadas, los EP situados en Espaiia afectados por esta disposi-
cién practicaran un ingreso a cuenta (IC) en vez de una retencion. La existencia de un IC plantea
varios interrogantes.

El primero es si el EP puede o no repercutir ese IC a la otra parte de la operacion interna
y las consecuencias de que tal repercusion tenga o no lugar. En nuestra opinion, no debe caber
duda sobre la posibilidad de repercutir el IC. No obstante, en el caso de que tal repercusion no
se produzca, entendemos que ello no provoca un incremento del rendimiento imputado, a dife-
rencia de lo que sucede en el ambito del IRPF con las rentas en especie, como dispone el articu-
lo 43.2 de la LIRPF. Aunque la ley no resuelve expresamente esta duda, consideramos que la
posicion contraria haria dificilmente practicable la determinacion del IC, en la medida en que
se pretenda que se calcule sobre la totalidad del rendimiento imputado (el valor del gasto/rendi-
miento mas el IC). No obstante, el hecho de que la no repercusion del IC no suponga un mayor
rendimiento imputado, si deberia tener un efecto para el EP como mayor gasto. Esto es, a la hora
de determinar el gasto estimado que se atribuye al EP, deberia computarse ademas del valor de
mercado de dicho gasto el importe del IC asumido por el EP. A pesar de que aqui, de nuevo, la
ley no establece ninguna aclaracion, consideramos que debe permitirse al EP la deduccion del
IC no repercutido con el objetivo de reflejar correctamente el efecto que tiene la operacion in-
terna en su base imponible.

Finalmente, la imputacién de un rendimiento a la otra parte de la operacion interna puede
tener consecuencias en la aplicacion de los métodos para eliminar la doble imposicion en el pais
donde reside la empresa. En principio, este pais deberia permitir la deduccion del IC pagado en
Espaiia, si bien para ello es preciso que su legislacion considere también que la operacion interna
genera un rendimiento. En efecto, no tendria sentido que el pais de residencia estuviera obligado
a permitir la deduccion del impuesto pagado en Espaifia cuando no atribuye un rendimiento deri-
vado de la operacion interna que generd un gasto para el EP. Sin embargo, en los casos en que el
pais de residencia no impute dicha renta, no se puede desconocer que la empresa ha pagado un
impuesto en el otro Estado. Cuando ello suceda, entendemos que debe eliminarse también la doble
imposicion internacional, si bien aqui la retencion o el IC pagado en Espafia deben conceptuarse
como un mayor impuesto soportado por el EP. Por este motivo, si el método empleado por la le-
gislacion del pais de residencia para eliminar la doble imposicion es el de imputacion, habria que
sumar a los impuestos pagados por el EP la retencion o el IC derivado del rendimiento imputado.
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EJEMPLO 1

Un EP situado en Espania durante 2015 explota la patente desarrollada por su casa central re-
sidente en el pais X. Si el articulo 7 del CDI entre el pais X y Espafia siguiera el Modelo OCDE
2010, podria imputarse al EP un gasto estimado por el valor de la cesién de dicho intangible
que hubieran acordado partes independientes. Supongamos que es de 10.000 euros/afo.

El1 31 de diciembre de 2015 se imputaria a la empresa del pais X un rendimiento por 10.000
euros. El EP practicaria una retenciéon o ingreso a cuenta que conforme al Derecho espariol,
al tratarse de un canon, ascenderia al 24 %. Sin embargo, si el CDI entre el pais X y Espafna
limita el gravamen sobre los canones al 10 %, se aplicaria este porcentaje. La retencion o el
ingreso a cuenta ascenderia a 1.000 euros.

El EP reflejaria en su base imponible de 2015 un gasto de 10.000 euros. No obstante, si con-
forme al parrafo anterior hay un ingreso a cuenta del 10 % que no es repercutido a la casa
central, el EP deberia poder reflejar en su base imponible un gasto de 11.000 euros, esto
es, la suma del gasto mas el IC.

3.2. TIPO DE GRAVAMEN Y BRANCH TAX

Con anterioridad a la Ley 26/2014, la LIRNR no se remitia a la LIS 2004 para determinar el
tipo de gravamen aplicable a los EP. La LIRNR preveia su propio tipo de gravamen, que coinci-
dia con el tipo general de la LIS, sin perjuicio de que se contemplaba un tipo especial incremen-
tado para los EP de investigacion y explotacion de hidrocarburos —en la LIS 2004 también existe
un tipo de gravamen incrementado para las empresas mencionadas—.

La técnica legislativa anterior impedia a los EP beneficiarse de los tipos de gravamen redu-
cidos que la LIS 2004 contempla para determinadas empresas, creando con ello un problema de
posible discriminacion prohibida por los CDI y el Derecho de la Unidén Europea. El legislador ha
resuelto de forma expresa este problema dando una nueva redaccion al articulo 19.1 de la LIRNR,
seflalando que sera aplicable a los EP el tipo de gravamen previsto en la LIS 2014 que proceda
en funcion de sus caracteristicas.

Por otro lado, respecto a la imposicion complementaria que se aplica sobre el EP cuando trans-
fiere al extranjero las rentas obtenidas (el denominado branch tax), la Ley 26/2014 no establece
realmente modificacion alguna, porque el tipo de gravamen aplicable sigue siendo el 19 %. No obs-
tante, se prevé que para 2015 se aplique un tipo del 20 %, lo que implica una reduccion con respecto
al tipo incrementado del 21 % que se ha aplicado durante los afios 2012, 2013 y 2014. Hay que re-
cordar los efectos limitados del branch tax, porque no se aplica cuando el EP pertenece a empresas
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residentes en paises de la UE (salvo que sean paraiso fiscal) o en paises con un CDI que no esta-
blezca expresamente otra cosa, siempre que exista un tratamiento reciproco (art. 19.3 de la LIRNR).

4. NO RESIDENTES SIN ESTABLECIMIENTO PERMANENTE
4.1. EXENCIONES

4.1.1. Ganancias patrimoniales mobiliarias obtenidas por residentes de la
Union Europea

La exencion de las ganancias patrimoniales mobiliarias obtenidas por no residentes de la
UE, o por sus EP situados en la UE, figura en la LIRNR desde antiguo®. La regulacion de la exen-
cién se ha complementado siempre con dos causas de exclusién®. La exencion no resultaba apli-
cable a la transmision de participaciones societarias en estos dos supuestos: a) cuando el activo
de la entidad consiste principalmente, directa o indirectamente, en bienes inmuebles situados en
territorio espafiol; y b) cuando, en algin momento, durante el periodo de 12 meses precedente a
la transmision, el contribuyente haya participado, directa o indirectamente, en al menos el 25 %
del capital o patrimonio de dicha entidad.

Estas causas de exclusion pueden encontrar su fundamento, entre otros motivos, en que Es-
pafia tiene la tendencia en muchos de sus CDI de preservar los derechos impositivos del Estado
de la fuente en materia de ganancias patrimoniales'?. En efecto, suele preverse en el articulo 13
de los CDI espafioles una clausula de participacion sustancial y de sociedades inmobiliarias, con
el fin de atribuir al Estado de la fuente la posibilidad de gravar la ganancia. Sin embargo, esto no
sucede en todos los convenios suscritos por Espafia con paises de la UE, por lo que, aunque no
resulte aplicable la exencion del articulo 14.1 ¢) de la LIRNR, la ganancia patrimonial derivada
de la transmision de una participacion societaria sustancial o en una sociedad inmobiliaria estara
exenta en Espafia, como Estado de la fuente, en virtud del convenio.

La Ley 26/2014 ha mantenido la primera causa de exclusion. Las ganancias patrimoniales
derivadas de la transmision de participaciones en entidades cuyo activo principal sean inmuebles
en Espafia no estan exentas, con independencia de que el contribuyente del IRNR sea una per-
sona fisica o una entidad. Sin embargo, esta distincion entre si el contribuyente del IRNR es una
persona fisica o una entidad si tiene efectos en la segunda causa de exclusion. El haber tenido una

8 BaEna AGUILAR, A.: «Articulo 13», en VV. AA., Comentarios a la Ley del Impuesto sobre la Renta de no Residen-
tes, Madrid, Civitas, 1999, pags. 185 y 186.

9 Existe una tercera causa de exclusion, que no estudiaremos aqui, que se refiere a los supuestos en que se obtiene la
ganancia a través de un paraiso fiscal (art. 14.2 de la LIRNR).

10" J1MENEZ-VALLADOLID DE L'HoTeELLERIE-FALLOIS, D. J.: «Reorganizaciones empresariales y convenios de doble impo-
sicion», RCyT. CEF, octubre 2012, pag. 15.
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participacion directa o indirecta en al menos el 25 % del capital o del patrimonio de la entidad, en
algun momento anterior durante el periodo de 12 meses precedente a la transmision, solo provoca
la inaplicacion de la exencion cuando el contribuyente es una persona fisica.

Finalmente, se afiade una tercera causa de exclusion que solo afecta a las entidades no re-
sidentes. Se trata de equiparar el régimen de esta exencion con el previsto en el articulo 21 de la
LIS 2014 para la transmision de participaciones societarias por entidades residentes en Espafia.
Este precepto regula los requisitos para que la ganancia patrimonial derivada de la enajenacion
de una participacion en una entidad residente o no residente esté exenta. Con el fin de estable-
cer un tratamiento idéntico entre residentes y no residentes europeos, el legislador ha decidido
extender la regulacion del IS al IRNR. En consecuencia, la exencion en el IRNR de la ganancia
patrimonial obtenida por la transmision de la participacion societaria precisa que se cumplan los
mismos requisitos previstos para los contribuyentes del IS.

Con esta tltima modificacion la LIRNR ha limitado las posibilidades de que el articulo 14.1 c)
se declare contrario al Derecho europeo. No obstante, todavia existe algiin aspecto que puede resul-
tar controvertido desde esta perspectiva, dado que la primera causa de exclusion (sociedades inmo-
biliarias) sigue resultando aplicable a pesar de que la entidad no residente cumpla los requisitos del
articulo 21 de la LIS 2014. En efecto, el hecho de que el activo principal de una entidad sean inmue-
bles situados en Espafia no es una causa que provoque por si misma la inaplicacion de la exencion
del articulo 21 de la LIS 2014. Como consecuencia de ello, existe para este tipo de participaciones
societarias un cierto tratamiento desigual, dado que, mientras que la ganancia derivada de su trans-
mision puede estar exenta cuando quien transmite es un contribuyente del IS, no lo estara cuando el
transmitente es una entidad europea contribuyente del IRNR.

4.1.2. Dividendos pagados por filiales espafiolas a sus matrices europeas

La exencion regulada en el articulo 14.1 h) de la LIRNR ha sufrido varias modificaciones.
Se han actualizado las remisiones a la Directiva europea que traspone (se sustituye la referencia
de la Directiva 90/435/CEE por la de Directiva 2011/96/UE). También, con el fin de guardar la
debida coherencia con el régimen de la exencion del articulo 21 de la LIS 2014 (exencion para
evitar la doble imposicion sobre dividendos), se han modificado los requisitos del control y pe-
riodo de tenencia que deben concurrir para que el dividendo esté exento. En cuanto al control, al
supuesto del porcentaje del 5% de participacion directa o indirecta se afiade el siguiente: que el
valor de adquisicion de la participacion sea superior a 20 millones de euros. Respecto al periodo de
tenencia (un aflo), se establece que también se tendra en cuenta el tiempo «en que la participacion
haya sido poseida ininterrumpidamente por otras entidades que retinan las circunstancias a que se
refiere el articulo 42 del Cédigo de Comercio para formar parte del mismo grupo de sociedades,
con independencia de la residencia y de la obligacioén de formular cuentas anuales consolidadasy.

Por otra parte, la Ley 26/2014 modifica las clausula dirigida a evitar que entidades residen-
tes fuera de la UE y del EEE interpongan sociedades europeas con el unico fin de beneficiarse de
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la exenciodn en la fuente que se deriva de la Directiva 2011/96/UE y que regula el articulo 14.1 h)
de la LIRPF. La redaccion anterior excluia la aplicacion de la exencioén cuando la mayoria de los
derechos de voto de la sociedad matriz se posean, directa o indirectamente, por personas fisicas o
juridicas que no residieran en la UE, «excepto cuando aquella realice efectivamente una actividad
empresarial directamente relacionada con la actividad empresarial desarrollada por la sociedad filial
o0 tenga por objeto la direccion y gestion de la sociedad filial mediante la adecuada organizacion de
medios materiales y personales o pruebe que se ha constituido por motivos econdmicos validos y
no para disfrutar indebidamente del régimen previsto en esta letra h)».

La nueva redaccion de esta clausula contra el directive shopping es la siguiente: la exencion
no sera aplicable «cuando la mayoria de los derechos de voto de la sociedad matriz se posea, directa
o indirectamente, por personas fisicas o juridicas que no residan en Estados miembros de la Union
Europea o en Estados integrantes del Espacio Economico Europeo con los que exista un efectivo
intercambio de informacioén en materia tributaria en los términos (de la LMPFF), excepto cuando
la constitucion y operativa de aquella responde a motivos econdmicos validos y razones empresa-
riales sustantivasy.

Lo primero que hay que destacar es que el control de la matriz por entidades residentes en
el EEE (con EIIT) ya no resulta afectado por la cldusula. Asi, por ejemplo, con la redaccién an-
terior, los dividendos pagados por una filial espaiiola a su matriz holandesa resultaban afectados
por la clausula si la entidad holandesa estaba controlada por una entidad residente en Noruega
(EEE). En principio, la entidad holandesa perdia la exencion a salvo de que probara alguna de
las tres circunstancias que sefialaba el articulo 14.1 h) de la LIRNR. Con la nueva redaccion no
se produce esta circunstancia, incluso aunque la entidad noruega no retina directamente los requi-
sitos para beneficiarse de la exencion. Hay que recordar que tanto la redaccion anterior como la
nueva extienden la exencion a las matrices residentes en los paises del EEE con EIIT si cumplen
requisitos equivalentes a los exigidos a las matrices europeas.

Por otra parte, aunque formalmente se han reducido de tres a una las causas que permiten la
obtencion de la exencién a las matrices europeas controladas por entidades residentes en paises
terceros, entendemos que, materialmente, las circunstancias que se han eliminado pueden recon-
ducirse a la que ha permanecido. En efecto, puede considerarse un motivo econdémico valido, con
razones empresariales sustantivas, el hecho de que la matriz realice una actividad empresarial di-
rectamente relacionada con la actividad empresarial desarrollada por la sociedad filial. Del mismo
modo, a la misma conclusion se puede llegar cuando la matriz tiene por objeto la direccion y ges-
tion de la sociedad filial mediante la adecuada organizaciéon de medios materiales y personales.

En nuestra opinion, la modificacion de la clausula antiabuso tiene pocas consecuencias ma-
teriales. A pesar de ello, el alcance de estas consecuencias dependerd en gran medida de la in-
terpretacion que se haga de la clausula. En este sentido, hay que recordar que la clausula debe
interpretarse teniendo en cuenta los parametros del Derecho europeo definitorios del concepto
de abuso, que reconocen que para que exista fraude deben concurrir acuerdos o negocios pura-
mente artificiales. Como ha sefialado la doctrina, en realidad en estos casos lo que se esta deter-
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minando es si la matriz europea esta ejerciendo validamente las libertades europeas, sin que «su
comportamiento entrafie que se esté forzando su objetivo y ambito de aplicacion por razones es-
trictamente fiscales, de manera que pueda afirmarse que la interposicion de la matriz o el uso de
la filial respondan a la idea de artificiosidad a la que el TJUE se refiere en su jurisprudencia»!!.

La experiencia de la aplicacion en Espaiia de esta clausula antiabuso pone de relieve que
estd siendo interpretada en términos expansivos por la Administracion tributaria, produciéndose
un cierto efecto de inversion de la carga de la prueba en contra del contribuyente desconociéndo-
se, al mismo tiempo, como motivos econdmicos validos algunas conductas plenamente legitimas
desde la perspectiva del ejercicio de las libertades europeas!'?. Desde esta perspectiva, la nueva
redaccion vendria a consolidar dicha posicion, todo ello sin perjuicio de que no sea siempre ad-
misible desde la perspectiva de la interpretacion del Derecho europeo.

4.1.3. Canones pagados entre entidades vinculadas europeas

El articulo 14.1 m) de la LIRNR transpone al Derecho espaiiol la Directiva 2003/49/CE del
Consejo, de 3 de junio de 2003. De la misma se deriva una exencion en la fuente para los canones
o regalias pagadas por empresas espafiolas o EP localizados en Espafia a determinadas empresas
residentes en paises de la UE.

La Ley 26/2014 no ha modificado los requisitos de la exencion, pero si ha modificado la
redaccion de la clausula antiabuso para que tenga el mismo tenor que el de la exencion analiza-
da en el epigrafe anterior. Por eso, se establece que la exencidn no resultara aplicable «cuando la
mayoria de los derechos de voto de la sociedad perceptora de los rendimientos se posea, directa o
indirectamente, por personas fisicas o juridicas que no residan en Estados miembros de la Union
Europea, excepto cuando la constitucion y operativa de aquella responde a motivos econémicos
validos y razones empresariales sustantivas». Hay que hacer notar que existe una ligera diferen-
cia, pues aqui no se computan a los residentes en paises del EEE con EIIT.

4.1.4. Exencion por reinversion en vivienda habitual

La nueva disposicion adicional 7.* de la LIRNR extiende la aplicacion de la exencion por
reinversion en vivienda habitual regulada en la LIRPF a determinados no residentes: residentes
en la UE o del EEE con EIIT.

1 caLpERON CARRERO, J. M. y MARTIN JIMENEZ, A. J.: «La Directiva relativa al sistema comtn de imposicion aplicable
en el caso de las sociedades matrices y filiales de diferentes Estados miembros», en CARMONA FERNANDEZ, N. (ed.),
Convenios Fiscales Internacionales y Fiscalidad de la Union Europea, Valencia, CISS, 2013, pag. 1.221.

12° CALDERON CARRERO, J. M. y MARTIN JIMENEZ, A. J.: «La Directiva relativa al sistema comun de imposicion aplicable
en el caso de las sociedades matrices y filiales de diferentes Estados miembros», en CARMONA FERNANDEZ, N. (ed.),
Convenios Fiscales Internacionales y Fiscalidad de la Union Europea, Valencia, CISS, 2013, pag. 1.223.
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La principal dificultad que plantea la aplicacion de la exencion es encajar la condicion de no
residente del contribuyente con la consideracion del inmueble transmitido como vivienda habi-
tual. En principio, para que la exencidn resulte aplicable es necesario que el inmueble constituya
su vivienda habitual en el momento en que se transmite. El hecho de que el contribuyente sea no
residente en ese momento hace dificil pensar en el cumplimiento de ese requisito, precisamente
en atencion a su condicidn de no residente.

No obstante, hay que tener en cuenta que la introduccion en el Reglamento de IRPF (RD
439/2007, de 30 de marzo) del articulo 41 bis 3, en virtud del Real Decreto 960/2013, de 5 de di-
ciembre, ha facilitado la aplicacion de la exencion a estos supuestos. Este precepto establece que
se entenderd que el contribuyente esta transmitiendo su vivienda habitual cuando el inmueble
constituya su vivienda habitual en ese momento o hubiera tenido fal consideracion hasta cual-
quier dia de los dos arios anteriores a la fecha de transmision. En consecuencia, el contribuyente
puede dejar de residir efectivamente en dicha vivienda disponiendo de un plazo de dos afios para
su venta sin perder la posibilidad de aplicar la exencion.

La aclaracion introducida en el articulo 41 bis 3 del Reglamento del Impuesto sobre la Renta
de las Personas Fisicas (RIRPF) facilita enormemente la aplicacion de la exencion a los contri-
buyentes del IRNR, porque, de lo contrario, solamente podrian disfrutar de la misma si residie-
ran efectivamente en la vivienda en el momento de transmitirla. Ello solamente ocurriria en los
casos en que se transmite la vivienda en el primer afio natural en el que se deja de ser contribu-
yente del IRPF o cuando es posible tener la vivienda habitual en Espafia manteniendo la condi-
cion de no residente. Esto tltimo sucede, por ejemplo, con los funcionarios de la UE destinados
en Espafa que fueran residentes en un pais de la UE distinto a Espaia antes de entrar al servicio
de la UE (vid. art. 13 del Protocolo n.° 7 sobre los privilegios y las inmunidades de la UE). Estos
funcionarios mantienen la residencia fiscal en el Estado de origen debiendo ser tratados como no
residentes en el pais europeo de destino.

Respecto al resto de requisitos de la exencion, la LIRNR se remite a la normativa del IRPF.
Esta remision explica que sea posible que la adquisicion de la nueva vivienda habitual se efecttie
antes de transmitir la que genera la ganancia patrimonial y que la reinversion pueda ser total o
parcial, lo que provoca que la exencion sea también total o parcial (art. 41.3 del RIRPF). No obs-
tante, hay algunos aspectos de la autoliquidacién y gestion de la exencion que regula la LIRNR
que son propios de este impuesto.

Cuando un no residente sin establecimiento permanente transmite un inmueble situado en
Espafia, el adquirente tiene la obligacion de retener e ingresar el 3 % de la contraprestacion acor-
dada, en concepto de pago a cuenta del impuesto correspondiente al transmitente (art. 25.2 de la
LIRNR). Esta obligacion no desaparece a pesar de que el transmitente retina o pueda reunir los
requisitos de la exencion por reinversion de vivienda habitual.

Otro aspecto que afecta a la gestion de la exencion es que la normativa del IRPF establece
un plazo de dos ailos desde la fecha de la transmision para realizar la reinversion. Por lo tanto,
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en el momento en que se autoliquida el IRPF es posible que no se haya producido la reinver-
sion, total o parcial, pero que todavia exista plazo para que la misma pueda realizarse a efectos de
disfrutar de la exencion. Cuando esto sucede, en el ambito del IRPF no es preciso pagar la cuota
y luego, si se materializa la reinversion, solicitar la devolucion. Conforme al articulo 41.3 del
RIRPF, es posible dejar constancia en la autoliquidacion de IRPF de la intencidn de reinvertir en
las condiciones y plazos previstos por la ley, 1o que provoca que no exista la obligacion de ingre-
so de la cuota correspondiente, situacion que se consolida si finalmente se cumplen los requisitos.

En el ambito de los no residentes, esta situacion puede ser mas frecuente, porque el plazo
para presentar la autoliquidacion es sustancialmente mas cercano en el tiempo a la fecha de trans-
mision. El plazo para declarar la renta puesta de manifiesto por la transmision del inmueble es de
cuatro meses computados desde la fecha de transmisién del inmueble!3. Por consiguiente, sera
mas frecuente en el IRNR que en el IRPF el caso en que el contribuyente, cuando autoliquida el
impuesto, no haya materializado total o parcialmente la reinversion, todo ello sin perjuicio de que
tenga la intencion de hacerlo dentro de los plazos legales.

Si la reinversion (total o parcial) se ha producido antes de presentar la autoliquidacion, el con-
tribuyente puede aplicar la exencién en la autoliquidacion —asi lo reconoce expresamente el apartado
3.°de la disp. adic. 7.* de la LIRNR—. Logicamente, si la reinversion no fuera total, el contribuyen-
te tendra que consignar y pagar la cuota (u obtener una menor devolucion) por la parte no exen-
ta, todo ello sin perjuicio de que si dentro del plazo previsto por la ley se produce la reinversion
total, podra solicitar la devolucion correspondiente. Lo mismo sucede cuando en el momento de
presentar la autoliquidacion no se ha materializado en monto alguno la reinversion, pero se pre-
tende hacerlo dentro de los plazos legales. Aqui el contribuyente tendra que liquidar el tributo sin
aplicar la exencion, si bien podra solicitar la devolucion posteriormente cuando se materialicen
los requisitos establecidos.

Las condiciones para solicitar la devolucion estan todavia pendientes de desarrollo re-
glamentario. Hasta la fecha, la Gnica regulacion reglamentaria que ha habido es una pequeia
modificacion del modelo 210 por la Orden HAP/2487/2014, de 29 de diciembre. Se han esta-
blecido dos nuevas claves en materia de ganancias patrimoniales (la 33 y la 34), a fin de dis-
tinguir entre las ganancias declaradas en funcion de que la reinversion se haya producido antes
o después de la transmision. Por lo tanto, no se ha regulado todavia el régimen de devolucion
para los contribuyentes del IRNR que efectlien la reinversion total o parcial en una fecha poste-
rior a la de presentacion de la autoliquidacion. Seria 16gico que el futuro desarrollo reglamen-
tario permitiera la formulacion de mas de una solicitud de devolucion para los casos en que la
reinversion, dentro de los dos afios siguientes a la transmision, no se hiciera de una sola vez,
sino de forma escalonada.

13" Conforme al articulo 5 a) de la Orden EHA/3316/2010, de 17 de diciembre, «las autoliquidaciones de rentas deriva-
das de transmisiones de bienes inmuebles se presentaran, con independencia del resultado de la autoliquidacién, en
el plazo de tres meses una vez transcurrido el plazo de un mes desde la fecha de la transmision del bien inmueble».
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4.1.5. Supresion de la exencion de los primeros 1.500 euros por dividendos

La Ley 26/2014 suprime la exencion prevista en el articulo 14.1 j) de la LIRNR. La exencion
de los primeros 1.500 euros por aiio natural de dividendos y participaciones en beneficios prevista
en el IRNR era mas limitada que la que contemplaba la LIRPF. En efecto, la exencion del IRNR
solo se referia a los dividendos obtenidos por personas fisicas residentes en otro Estado miembro
de la UE o en paises o territorios con los que exista efectivo intercambio de informacion tributaria.

4.1.6. Intereses de cuentas de no residentes

La exencion de los rendimientos de cuentas de no resientes prevista en el articulo 14.1 f) de
la LIRNR no ha experimentado ninguna modificacion en la ley. No obstante, si se ha modificado
un aspecto sobre la forma en que el no residente puede acreditar la no residencia al efecto de dis-
frutar la exencion.

En este ambito, la condicion de no residente no hay que acreditarla necesariamente con un
certificado de residencia fiscal emitido por la Administracion tributaria del pais correspondiente.
Basta con cumplimentar y entregar a la entidad financiera la declaracion de residencia fiscal pre-
vista en el anexo III de la Orden EHA/3202/2008, de 31 de octubre. La Orden HAP/2487/2014,
de 29 de diciembre, contempla en su anexo un nuevo modelo de declaracion de residencial fiscal
que sustituye al anterior. Este nuevo modelo, ademas de servir a los efectos de la exencion del
articulo 14.1 f) de la LIRNR, sirve también para los supuestos donde se excepciona la obligacion
de comunicar el NIF en operaciones con entidades de crédito.

4.2. BASE IMPONIBLE

Son dos las modificaciones que se prevén en la determinacion de la base imponible de los
no residentes sin EP.

La primera modificacion esta ligada con el régimen de exit tax establecido en el articulo 95
bis de la LIRPF por la Ley 26/2014 (ganancias patrimoniales por cambio de residencia). Este ré-
gimen tiene como efecto someter a tributacion la plusvalia latente de determinadas participaciones
societarias de personas fisicas que pierden su condicion de contribuyentes del IRPF al modificar
su residencia fiscal. El contribuyente tiene que integrar en su ultima autoliquidacion de IRPF la
diferencia positiva entre el valor de mercado y el valor de adquisicion de las participaciones so-
cietarias afectadas, aunque no las haya enajenado.

La modificacion del articulo 26.4 de la LIRNR (cuarto parrafo) pretende acompasar el ar-
ticulo 95 bis de la LIRPF con el régimen de tributacion de las ganancias patrimoniales de fuen-
te espafiola obtenidas por no residentes. Por eso se establece que el contribuyente del IRNR que
hubiera resultado afectado por el exif tax espaiol del articulo 95 bis de la LIRPF, cuando trans-
mita las participaciones societarias comprendidas por dicho régimen, tomara como valor de ad-
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quisicion para el calculo de la ganancia o pérdida patrimonial el valor de mercado que se hubiera
aplicado a efectos del articulo 95 bis de la LIRPF.

La segunda modificacion consiste en un ajuste técnico en el régimen que establecio en el ar-
ticulo 24.6 de la LIRNR, con efectos 1 de enero de 2010, la Ley 2/2010, de 1 de marzo. Con el fin
de evitar una posible declaracion de incompatibilidad de la normativa espaiiola con el Derecho de
la Unioén Europea —especialmente a raiz de las Sentencias Gerritse y Centro Equestre del TJUE,
asuntos C-234/01 (NFJ014749) y C-345/04 (NFJ024897)—, se establecio la posibilidad de que
los contribuyentes del IRNR sin EP que fueran residentes en un pais de la UE (distinto a Espafia)
pudieran deducirse los mismos gastos que los residentes en Espaiia siempre que «el contribuyen-
te acredite que estan relacionados directamente con los rendimientos obtenidos en Espaia y que
tienen un vinculo econdémico directo e indisociable con la actividad realizada en Espaina». En ese
momento el legislador se remiti6 a la normativa del IRPF para establecer la equiparacion en el ré-
gimen de tributacion. En consecuencia, los contribuyentes del IRNR europeos, con independen-
cia de si eran personas fisicas o entidades, podian deducirse solo los gastos previstos en la LIRPF.

La Ley 26/2014 cambia dos aspectos. El primero consiste en extender este derecho a los
residentes en Estados miembros del EEE con EIIT. El segundo se ha materializado en modificar
la normativa de remision para determinar qué gastos son deducibles. Para las personas fisicas se
mantiene la remision al IRPF. En cambio, para las entidades la remision se realiza a la LIS 2014
y no a la LIRPF, como sucedia anteriormente. En ambos casos se mantiene el requisito de que
los gastos que bien la LIRPF, bien la LIS 2014 consideran deducibles estén relacionados direc-
tamente con los rendimientos obtenidos en Espafia y que tengan un vinculo econémico directo e
indisociable con la actividad realizada en Espafia.

Esta modificacion resucita una cuestion que no quedo resuelta en 2010 y produce otra que
tiene, a nuestro juicio, dificil solucion. En cuanto a la primera hay que significar las dificultades que
plantea la deduccion en un impuesto instantdneo de gastos soportados en un momento determina-
do que se refieren a un periodo de tiempo superior. Un ejemplo aclarara lo anterior. Pensemos en
un inmueble arrendado cuyo titular es un no residente europeo. A efectos del IRNR, cada vez que
el arrendatario paga la renta arrendaticia se genera una obligacion tributaria por IRNR distinta e in-
dependiente de las que producen los pagos anteriores o posteriores. En este contexto, se plantea la
duda sobre como deducir gastos como el IBI, la tasa de basuras, el seguro del inmueble o, por ejem-
plo, la amortizacion. La deduccion de este tipo de gastos tiene dificil encaje en un impuesto instan-
taneo. Eso explica que la tinica forma de aplicar la deduccion es autoliquidando el impuesto como
si fuera un impuesto peridédico, que es lo que ocurre en la practica. En efecto, en estos casos, como
el resultado sera a devolver ya que las retenciones se practican sobre los rendimientos integros, la
autoliquidacion solicitando la devolucion solo se puede presentar a partir del 1 de febrero del ano
siguiente'*. En dicha autoliquidacién se incluiran los rendimientos obtenidos durante el afio natural
consignando todo los gastos que permite la LIRPF o la LIS 2014, que se han podido producir o no

14 yid articulo 5 ¢) 3.°de la Orden EHA/3316/2010, de 17 de diciembre.
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en el momento exacto en que se gener6 cada rendimiento y que puede comprender rendimientos
distintos aunque se refieran al mismo bien. Con todo, las dificultades que plantea la deduccion de
gastos en el marco de un impuesto instantaneo deberian desencadenar, en algiin momento, que se
modificara la naturaleza del impuesto, al menos para los no residentes UE y del EEE.

Por otra parte, la remision a la LIS 2014 puede provocar un problema relevante para mate-
rializar la deduccion de gastos. En el marco del IRPF la contabilizacion del gasto no es un requi-
sito que se exija con caracter general a efectos de su deducibilidad fiscal. Por el contrario, la
remision a la LIS 2014 plantea la duda de si es necesario que el gasto esté contabilizado para
que sea deducible en el marco del IRNR. En principio, la respuesta debe ser positiva, toda vez
que el articulo 11.3.1.° de la LIS 2014 establece un principio claro: «No seran fiscalmente deduci-
bles los gastos que no se hayan imputado contablemente en la cuenta de pérdidas y ganancias o
en una cuenta de reservas si asi lo establece una norma legal o reglamentaria, a excepcion de lo
previsto en esta ley respecto de los elementos patrimoniales que puedan amortizarse libremente
o de forma acelerada». Como consecuencia de ello, la remision a la LIS 2014 exigira que el no re-
sidente (UE/EEE) contabilice el gasto, porque, de lo contrario, la mera justificacion y documenta-
cion de sus existencia, realidad y vinculacién con el ingreso no sera suficiente.

En esto contexto nos podriamos preguntar también si la contabilidad donde debe estar regis-
trado el gasto debe ser una contabilidad conforme a la normativa espafiola o puede ser la contabi-
lidad que lleve el no residente en su pais de residencia. La lectura del articulo 10.3 de la LIS 2014
nos lleva necesariamente a que tenga que ser una contabilidad realizada de acuerdo con la norma-
tiva espaflola. No obstante, quizas exigir este requisito resulte desproporcionado para los no resi-
dentes que no tienen establecimiento permanente, por lo que podria considerarse que es suficiente
la contabilidad del Estado de residencia. En cualquier caso, es una cuestion que no queda clara en
la ley y que quizas deberia haberse regulado teniendo en cuenta esta consecuencia colateral que se
deriva de la remision a la LIS 2014. En efecto, es probable que la remision a la LIRPF y a la LIS
2014, en funcién de que sea una persona fisica o una entidad —y no solo a la LIRPF—, se haya hecho
para evitar una eventual declaracion de incompatibilidad de la normativa espanola con el Derecho
europeo. Aunque es cierto que la modificacion introducida por la Ley 26/2014 elimina tedricamen-
te dicho peligro, genera otros problemas como el que hemos puesto de manifiesto. En nuestra opi-
nion, la solucion para las entidades no residentes se podria haber articulado, quizas, de la siguiente
manera. Consistiria en mantener la remision a la LIRPF, pero dando la opcidn, en el caso de que
quisieran deducirse los gastos conforme a la LIS 2014, de que tributaran como no residentes con
establecimiento permanente. Con ello, la entidad no residente tendria la obligacion de llevar conta-
bilidad conforme a la normativa espafiola, lo que provocaria la desaparicion del obstaculo expuesto.

4.3. TIPO DE GRAVAMEN

Aunque el tipo general previsto en el articulo 25.1 a) de la LIRNR asciende al 24 %, duran-
te los aflos 2012, 2013 y 2014 transitoriamente se ha aplicado el porcentaje del 24,75 %. En 2015
vuelve a aplicarse el 24 %.
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Respecto al tipo general, la Ley 26/2014 contempla una modificacion de relevancia que
consiste en establecer un tipo general especial aplicable solamente a contribuyentes del IRNR
que son residentes en Estados miembros de la UE o del EEE con efectivo intercambio de infor-
macion tributaria. El tipo es del 21 %, aunque transitoriamente durante 2015 ascendera al 20 %.
La razon de que se haya establecido este tipo general especial es para igualar el tipo de gravamen
del IRNR con el tipo minimo del IRPF con el fin de evitar una posible declaracion de incompa-
tibilidad con el Derecho europeo.

Finalmente, la nueva normativa contiene otra medida transitoria. Aunque el tipo especial
aplicable a los dividendos, intereses y ganancias patrimoniales derivadas de la enajenacion de
bienes o derechos previsto en el articulo 25.1 f) de la LIRNR asciende al 19 %, durante los afios
2012, 2013 y 2014 transitoriamente se ha aplicado el porcentaje del 21 %. Conforme a la dispo-
sicion adicional 9.* de la LIRNR introducida por la Ley 26/2014, durante 2015 el tipo especial
del articulo 25.1 f) sera del 20 %.

4.4. OTROS ASPECTOS
4.4.1. Borrador de declaracion para rentas imputadas

Las personas fisicas que obtienen rentas imputadas derivadas de inmuebles situados en Espa-
fla tienen que presentar la correspondiente autoliquidacion en el modelo 210. El plazo de presen-
tacion e ingreso es el afio natural siguiente a la fecha de devengo (31 de diciembre de cada afio)!.

La Ley 26/2014 ha introducido con el articulo 28 bis de la LIRNR una medida de asistencia a
los contribuyentes consistente en la posibilidad de poner a su disposicion, como sucede en el IRPF,
un borrador de autoliquidacion. Esta medida de asistencia a los no residentes es muy limitada, pues
se refiere exclusivamente a las rentas referidas en el parrafo anterior: rentas inmobiliarias imputadas.
Los contribuyentes personas fisicas del IRNR podran obtener un borrador de autoliquidacion del mo-
delo 210 por cada uno de los inmuebles de su titularidad que generen rentas inmobiliarias imputadas.

El articulo 28 bis LIRNR regula el régimen juridico de este borrador que coincide sustan-
cialmente con lo dispuesto en el ambito del IRPF. Cabe destacar los siguientes aspectos: a) se ge-
nera un borrador por cada inmueble que origine imputacion de rentas inmobiliarias; b) no puede
suscribirse ni confirmarse el borrador cuando el contribuyente pretenda regularizar situaciones
tributarias de declaraciones anteriormente presentadas; c) la falta de puesta a disposicion del bo-
rrador no exonera de la obligacion de presentar la autoliquidacion; y d) deberd presentarse la au-
toliquidacion cuando el borrador no refleje correctamente la situacion tributaria del contribuyente,
a no ser que los datos incorrectos sean susceptibles de rectificacion en el borrador.

15 Vi articulo 5 b) de la Orden EHA/3316/2010, de 17 de diciembre.
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4.4.2. Tipo de gravamen aplicable a las entidades extranjeras en régimen de
atribucion de rentas con presencia en Espafia

Las entidades extranjeras en régimen de atribucion de rentas son contribuyentes del IRNR
cuando tienen presencia en Espafia [art. 5 ¢) de la LIRNR]. El concepto de presencia se define
en términos similares al concepto de establecimiento permanente (art. 38.1 de la LIRNR). Estas
entidades son contribuyentes del IRNR solo por la parte de la renta atribuible a sus miembros no
residentes en Espafia. Respecto a los miembros residentes en Espaiia, la renta obtenida por la en-
tidad se atribuye a los mismos en su respectivo impuesto, esto es, el IRPF o el IS, segin el caso.

Estas entidades no tributan exactamente igual que los establecimientos permanentes. Eso ex-
plica que la LIRNR no se remita integramente a la LIS para determinar la base imponible y el tipo
de gravamen. No obstante, la LIRNR, desde la aprobacion de este régimen especial en 2002, con-
templa un tipo de gravamen que coincide con el general de la LIS. Por este motivo, la Ley 26/2014
ha modificado el articulo 38.1.2.% de la LIRNR para fijar el tipo de gravamen en el 25 %, en conso-
nancia con el tipo general que contempla el articulo 29.1 de la LIS 2014. No obstante, a diferencia
de la LIS 2014, este tipo del 25 % sera aplicable a las entidades extranjeras en régimen de atribu-
cién de rentas con presencia en Espafia desde 2015. No se ha establecido, como si ha sucedido en
la LIS 2014 (disp. trans. 34.%), una medida temporal para que durante 2015 el tipo sea del 28 %.

4.4.3. Opcidn para contribuyentes residentes en otros Estados miembros de la
Union Europea o del Espacio Econdmico Europeo

Desde la Ley 41/1998, y como consecuencia de una sentencia del TJUE [asunto C-279/93
(NFJ005254)], la normativa espaiiola de no residentes prevé la posibilidad de que los residentes
de la Union Europea puedan optar por tributar en Espaia conforme a la normativa aplicable a los
residentes cuando obtienen en Espafa la mayoria de sus rentas. Este Gltimo requisito se ha con-
cretado de la siguiente manera: que el no residente de la UE haya obtenido en Espafia durante el
ejercicio por rendimientos del trabajo y por rendimientos de actividades economicas, como mi-
nimo, el 75 % de la totalidad de su renta.

En nuestra opinion, este derecho de opcidn es practicamente imposible de ejercer en la
practica, porque para que el mismo exista es preciso que se cumpla una condicion previa: que
el contribuyente no sea residente en Espafia. En la mayoria de las ocasiones, un contribuyente
que obtiene la mayor parte de sus rentas en Espafia tiene la condicion de residente en Espafia en
virtud del criterio del centro de intereses econdmicos del articulo 9.1 b) de la LIRPF!®. En con-
secuencia, es complejo encontrar un supuesto en el que una persona que obtiene la mayor parte

16 yEga BORREGO, F. A. y MARTINEZ SANCHEZ, C.: El impuesto sobre el patrimonio, Valencia: Tirant lo blanch, 2013,
pag. 49.
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de su renta en Espana tiene la condicion de no residente. Solo se nos ocurren los casos de doble
residencia fiscal resueltos a favor del otro Estado parte del CDI que no es Espaia o en los que se
mantiene la residencia fiscal originaria, como sucede con los funcionarios de la UE!’. Con todo,
lo cierto es que esta opcion se prevé en la legislacion espaiola, por lo que, cuando concurran los
requisitos previstos por la LIRNR, podra ejercerse. Hay que significar que los contribuyentes que
ejerzan esta opcion no pierden la condicion de contribuyentes del IRNR, aunque materialmente
tributan conforme a la normativa del IRPF (art. 46.6 de la LIRNR).

La Ley 26/2014 ha introducido dos modificaciones. La primera es extender este derecho de
opcion a los no residentes de un Estado miembro del EEE con el que exista efectivo intercambio
de informacion tributaria. Por lo tanto, este régimen de opcidn a partir de 2015 resultara aplica-
ble a residentes de la UE y del EEE (con EIIT).

La segunda modificacion consiste en afiadir un segundo supuesto en el que se puede ejercer la
opcion [art. 46.1 b) de la LIRNR]. Ademas del ya previsto en la LIRNR —obtencion en Espana de
mas del 75 % de la renta total— se permite ejercer la opcion cuando concurren las tres circunstancias
siguientes: a) que la renta obtenida en Espaia sea inferior al 90 % del minimo personal y familiar
aplicable al contribuyente conforme a la LIRPF de haber residido en Espafia; b) que la renta obte-
nida en Espafia haya tributado efectivamente en el IRNR; y ¢) que la renta obtenida fuera de Es-
pafia haya sido inferior al importe de su minimo personal y familiar, en los términos mencionados.

Este nuevo caso ampliara los pocos supuestos en los que es posible ejercer este derecho de
opcion. No obstante, los requisitos que exige el nuevo articulo 46.1 b) de la LIRNR plantean, a
nuestro juicio, algunos problemas. El primero se refiere al concepto de renta que utiliza el articulo
46 de la LIRNR. En nuestra opinion, al no sefialarse lo contrario, entendemos que para cuantificar
la renta de referencia, tanto la de fuente espafiola como la de fuente extranjera, debera aplicar-
se la normativa espafola. Asimismo, cuando se trata de rendimientos, entendemos que kay que
cuantificarlos por su importe neto, esto es, teniendo en cuenta los gastos deducibles que prevé la
LIRNR. Esta posicién tiene su apoyo en la interpretacion mantenida por el Tribunal Econdmi-
co-Administrativo Central (TEAC) de uno de los preceptos de la LIRPF que regula los minimos
familiares. Ahi se exige que el familiar obtenga rentas anuales no superiores a 1.800 euros, sin
especificar la ley de si se trata de rentas brutas, netas o reducidas (art. 61.2.* de la LIRPF). En
esta resolucion el TEAC considera que hay que entender que la LIRPF se refiere a rentas netas'®.

17" ALmui Cip, J. M. y VEGA BORREGO, F. A.: «Spainy», en LANG, M. (ed.), Tax Rules in Non-Tax Agreements, Amster-
dam, IBFD, 2012, pags. 752 a 754.

18 Resolucion del TEAC de 27 junio 2013, recurso 4976/2011 (NFJ051145). Esta resolucion sefiala que «las rentas
anuales a las que se refiere [la LIRPF], seran el resultado de la suma aritmética de las rentas positivas y negativas del
periodo impositivo, sin tener en consideracion, a estos efectos, las reglas de integracion y compensacion de rentas, y
que, a estos efectos, los rendimientos deberan computarse por su importe neto, esto es, una vez deducidos los gastos
pero sin aplicacion de las reducciones por obtencion de rentas irregulares, salvo en el caso de los rendimientos del
trabajo, en los que si se tendran en consideracion al ser previas a la deduccion por gastos, pero sin tener en conside-
racion la reduccion prevista en el articulo 20 de la Ley del IRPF».
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En segundo lugar, cuando la LIRNR exige que los rendimientos hayan tributado efectiva-
mente en el IRNR, entendemos que estarian incluidos los casos en los que es aplicable un CDI
que reduce el gravamen procedente conforme a la ley espafiola. Por el contrario, no se cumpliria
este requisito cuando el no residente obtiene una renta que no ha tributado en Espafa porque el
convenio atribuye al Estado de residencia la potestad exclusiva. Mas dudas nos plantean aque-
llos casos en los que el convenio no permite a Espafia gravar la renta como Estado de la fuente,
pero el no residente no reclama la aplicacion del convenio, soportando la retencion practicada por
el pagador respecto de la cual luego no solicita su devolucion a la Hacienda espafiola. En estos
casos, aunque Espafla no puede sujetar a tributacion la renta, dicha renta ha tributado efectiva-
mente en Espafia, por lo que tedricamente el no residente, si se cumplen el resto de requisitos,
podria ejercer el derecho de opcion.

EJEMPLO 2

Contribuyente residente en Portugal casado y que tiene un hijo que cumple el minimo por
descendientes (art. 58 LIRPF). El importe de su minimo personal y familiar ascenderia a 7.950
euros [5.550 € (minimo del contribuyente) + 2.400 € (minimo por descendientes por el pri-
mer hijo)] —-presumimos que su conyuge obtiene rentas por debajo de 8.000 €, al efecto de
aplicar por entero el minimo por descendientes (art. 61.1.2 LIRPF). Podra ejercer este derecho
de opcion si concurren las siguientes circunstancias: a) que las rentas obtenidas en Espana
sea inferiores a 7.155 euros (90 % de 7.950 €); b) que dichas rentas hayan tributado efectiva-
mente en el IRNR; y ¢) que la renta obtenida fuera de Espafia haya sido inferior a 7.950 euros.

88 www.ceflegal.com



Sumario

TRIBUTACION

LAS ;TASAS? PORTUARIAS ITALIANAS: ANALISIS
CRITICOA LA LUZDE LAS ULTIMAS REFORMAS
NORMATIVAS EN LA MATERIA

Monica Siota Alvarez

Profesora Contratada Doctora.
Universidad de Vigo

ExTRACTO

En los ultimos afos, y con el objetivo declarado de contribuir a una gestion mas eficaz de los
puertos para, asi, aumentar su capacidad competitiva, el legislador italiano ha dictado un buen
numero de normas que afectan a las tasas portuarias. En el presente trabajo se analizan algunas
de las mas importantes reformas operadas en este ambito, dado que, en opinién de la autora,
contribuyen a desdibujar alguna de las caracteristicas propias del régimen juridico de este tipo
de tributos para aproximarlas a las de los impuestos.

Palabras claves: tasas portuarias italianas, financiacion de puertos y autoridades portuarias.

Fecha de entrada: 09-10-2014 / Fecha de aceptacion: 21-10-2014

RCyT. CEF, naim. 383 (febrero 2015) — Pags. E1-E34 El



Sumario

TAXATION

ITALIANPORTFEES?CRITICALANALYSISINTHELIGHTOF
RECENT REFORMS ON THIS TOPIC

Monica Siota Alvarez

ABSTRACT

In the last years, with the declared objective of contributing to a more effective management
of ports in order to increase their competitiveness, the Italian legislator has issued a great
number of rules affecting port fees. In this paper, we will discuss some of the most important
reforms introduced in this field, because, in the opinion of the author, they contribute to blur
some of the characteristics proper of this type of tributes legal regulations, bringing them
closer to those of taxes.

Keywords: Italian port fees, financing of ports and port authorities.

E2 RCyT. CEF, niim. 383 (febrero 2015) — Pags. E1-E34



Sumario

E M. Siota Alvarez La discutida naturaleza juridica de las tasas portuarias italianas

Sumario

I. Introduccion

II. Algunas consideraciones sobre la gestion de los puertos en Italia. Las tasas portuarias como
fuentes de financiacion de las autoridades portuarias

III. Evolucién legislativa de las tasas portuarias italianas
IV. Algunas reformas normativas recientes en materia de tasas portuarias

1. La refundicion de ciertas tasas

2. La posibilidad de eximir o duplicar la cuota de ciertas tasas

V. La problematica aplicacion de la tasa portuaria en el caso de los «puertos en sentido amplio»

VI. La discutida —y discutible— naturaleza juridica de las tasas portuarias italianas

Bibliografia

NOTA: El presente trabajo se enmarca en el proyecto de investigacién «DER2012-36687» sobre Puertos y Zonas
Francas en el marco del transporte maritimo. Régimen financiero y tributario, y financiacion de infraestructuras,
sufragado por el Ministerio de Economia y Competitividad. Asimismo, para el desarrollo de este estudio
también se ha contado con el apoyo del Contrato Programa de Investigacion 2013 «13VI11» sobre Puer-
tos y Zonas Francas en el marco del transporte maritimo internacional, financiado por la Universidad de Vigo.

www.ceflegal.com E3


http://www.cef.es

RCyT. CEF, ntm. 383 (febrero 2015) Ez

I. INTRODUCCION

Son muchas las modificaciones normativas que a lo largo de los ultimos 50 afios se han pro-
ducido en Italia en materia de tasas y derechos portuarios!. Particularmente relevante ha sido la
operada mediante el parrafo 989 del articulo 1 de la Ley italiana de Presupuestos Generales del
Estado para el afio 20072. Dicho precepto establecia inicialmente que: «A los efectos de definir
el sistema de autonomia financiera de las Autoridades Portuarias, se autoriza al Gobierno para
adoptar, en un plazo de noventa dias a contar desde la fecha de entrada en vigor de esta Ley, un
reglamento (...) con el objetivo de revisar las normas que regulan las tasas y derechos maritimos
desde la Ley de 9 de febrero 1963, n. 82, y sucesivas modificaciones, hasta la Ley de 5 de mayo
de 1976, n. 355». Si bien, dicha prevision normativa fue integramente sustituida por la Ley de 3
de agosto de 2007, n. 127, en la que se dio una nueva redaccion al mencionado parrafo 989 del
articulo 1 de la Ley italiana de Presupuestos Generales del Estado para el 2007, siendo su tenor
definitivo: «El Gobierno esta autorizado para adoptar, hasta el 30 de octubre de 2007, un regla-
mento (...) dirigido a revisar la materia de las tasas y de los derechos maritimos teniendo en cuenta
las siguientes directrices: a) simplificacion, con refundicion de las tasas y de los procedimientos
de cobro; b) refundicion de la tasa de amarre y del recargo de amarre, con atribucion a las Auto-
ridades Portuarias; c) adecuacion gradual del importe de las tasas y de los derechos a la tasa de
inflacion a partir de la fecha de la ultima determinacion de esta, mediante Decreto del Ministro
de Transportes, en convenio con el Ministro de Economia y Hacienda; d) derogacion expresa de
las normas incompatiblesy.

El objetivo esta reforma, segin se puso de manifiesto en el Decreto del Presidente de la Re-
publica, de 28 de mayo de 2009, n. 107, por el que finalmente se desarrolld el parrafo 989 del
articulo 1 de la Ley de Presupuestos Generales del Estado para el 2007, era reordenar y racio-
nalizar el sistema de tasas y derechos portuarios vigente, mediante la unificacion de alguno de
dichos tributos y de los procedimientos de recaudacion. Con ello se conseguiria una simplifica-
cion de la normativa y una reduccion del ntimero de tasas y de derechos portuarios; contribuyen-
do, asi, a una mayor y mas eficaz gestion de los puertos y a aumentar su capacidad competitiva.

I Conviene aclarar que el legislador italiano utiliza la expresion «tasas y derechos maritimos»; sin embargo, a lo largo
de este trabajo, y salvo que se transcriba literalmente algiin precepto normativo o alguna cita de un autor italiano,
hemos preferido utilizar la expresion «tasas y derechos portuarios», no solo porque es la que habitualmente se uti-
liza en la mayoria de paises europeos —incluido Espana—, sino porque, ademas, la consideramos mas correcta desde
un punto de vista técnico.

2 Ley de 27 de diciembre de 2006, n. 296.
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Y, en efecto, es posible afirmar que parte de los objetivos perseguidos por el legislador ita-
liano se lograron al reducirse claramente el nimero de tasas portuarias con la refundicion de sus
ejemplos mas notables; pero ello, desde nuestro punto de vista, a costa de ganar en incertidumbre
acerca de la verdadera naturaleza juridica de alguna de las tasas portuarias mas importantes. En
realidad, no nos encontramos ante un problema nuevo. Tanto la jurisprudencia como la doctrina
italianas ya habian tratado de desentrafar a lo largo de las tltimas décadas qué tipo de institu-
cion juridica se escondia bajo el nomen iuris de la «tasa portuariay, sin que, como sera analizado
mas adelante, se llegase a una conclusion unanime al respecto. Por tanto, la refundicion llevada
a cabo no haria mas que incidir sobre una cuestion no resuelta.

Nuestras dudas, acerca de la verdadera naturaleza juridica de ciertas tasas portuarias ita-
lianas, se incrementan con otra reforma reciente, en virtud de la cual las Autoridades Portuarias
italianas —en adelante APs— tienen la facultad de modificar la cuantia de las mismas con un am-
plisimo margen de actuacion. Y es que, en aras de ganar en competitividad, las APs puedan llegar
a establecer el importe de las tasas portuarias en un abanico que va desde el doble de su cuantia
hasta la exencion total. Medida esta que, en nuestra opinidn, y al margen de otras consideracio-
nes sobre su posible incompatibilidad con el Derecho de la Union Europea, tienen dificil enca-
je con principios basicos del Derecho tributario que rigen en materia de cuantificacion de tasas.

Por tanto, el principal objetivo de este trabajo sera averiguar si, a la vista de las Gltimas
modificaciones normativas que, en materia de tasas portuarias, se han llevado a cabo en Italia,
es posible afirmar que el régimen juridico de alguna de estas figuras se acomoda perfectamente al
que es propio de esta especie tributaria o, quizas, se encuentra mas proximo al del tributo por an-
tonomasia, el impuesto.

Y para ello comenzaremos por analizar brevemente la gestion y financiacion de los puertos
sede de APs, porque consideramos que, tras muchas de las reformas en materia de tasas portua-
rias, se esconde un proceso de cambio en la ordenacion de los puertos italianos y, con €l, de sus
recursos financieros.

En cualquier caso, conviene aclarar que no nos ocuparemos ni de todos aquellos ingresos
tributarios relacionados con los puertos que el legislador ha querido acoger bajo el paraguas de
«tasay, como por ejemplo, la discutida «tasa sobre estacionamiento de embarcaciones de recreo»?;

3 yni siquiera nos ocuparemos de todas ellas. Asi, por ejemplo, no nos detendremos en lo previsto por el parrafo 984
del articulo 1 de la Ley italiana de Presupuestos Generales del Estado para el afio 2007. Dicha norma autoriza a las
APs a aplicar una «adicional» sobre tasas, canones y derechos por la realizacion de labores de vigilancia y por el su-
ministro de servicios de seguridad previstos en los planes de seguridad portuaria. Con ello, en palabras de VEzZz0s0,
se estaria permitiendo que las APs exigiesen «derechos adicionales» para hacer frente a los gastos derivados de sus
obligaciones de vigilancia y servicios de seguridad; VEZZ0so, G.: «Natura delle tasse portuali e problematiche con-
nesse», en Diritto e pratica tributaria, nim. 2, 2010, pag. 329. Aunque en nuestra opinion, y al margen de la deno-
minacion que le da el legislador, se podria estar configurando una nueva tasa portuaria.

Dicha tasa fue creada por la Ley de 22 de diciembre de 2011, n. 201, e inicialmente gravaba el estacionamiento de
embarcaciones de recreo; pero, posteriormente, y tras varias modificaciones normativas, se convirtié en un impuesto
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ni tampoco de otro tipo de ingresos portuarios, como los canones por las concesiones demaniales
maritimas® que, con independencia de su denominacion, podrian ser considerados tasas. En rea-
lidad, nos centraremos en las figuras que constituyen «las principales y mas relevantes especies
del género tasas y derechos maritimos»® en Italia, es decir, de la tasa estatal, de la tasa portuaria y
de la tasa de amarre. Figuras, todas ellas, que han estado en el punto de mira del legislador en los
ultimos afos y que han provocado gran inseguridad juridica a los usuarios de los puertos italianos.

II. ALGUNAS CONSIDERACIONES SOBRE LA GESTION DE LOS
PUERTOSENITALIA.LASTASASPORTUARIASCOMOFUENTES
DE FINANCIACION DE LAS AUTORIDADES PORTUARIAS

La aplicacion del ordenamiento comunitario, y en particular de las libertades comunitarias,
supuso una profunda transformacion en el modelo de gestion de los puertos italianos’. De modo
que se pas6 de un sistema monopolistico (en el que las distintas operaciones o servicios desa-
rrollados con mercancias en el interior del puerto eran directamente prestados por determinados
Entes Portuarios —a menudo, junto a las Autoridades maritimas—®) a otro en el que el puerto se
convirtié en un «mercado», en el que dichas operaciones y servicios venian, respectivamente,
requeridos y ofertados segiin las reglas de la economia de mercado’.

que grava la posesion de embarcaciones de recreo de mas de 10 metros de eslora. Para un analisis mas profundo de
este tributo véase, GIORGI, M. y URICCHIO, A. F.: La tassazione delle attivita marittime. Diritto tributario del mare,
Maggioli Editore, Santarcangelo di Romagna, 2013, pags. 231 y ss.

Sobre la discutida naturaleza juridica del canon entre la doctrina italiana, véase: BASILAVECCHIA, M.: «Natura giuri-
dica del canone nelle concessioni demaniali marittime», en VV. AA.: Regioni e demanio marittimo, Giuffre, Milan,
1999, pags. 47 y ss.; DEL FEDERICO, L.: Tasse, tributi paracommutativi e prezzi pubblici, Giappichelli, Torino, 2000,
pags. 265y ss.

Asi se pone de manifiesto en el Dictamen n. 998/2009 del Consejo de Estado italiano. En dicho Dictamen se indica
que, de 208 millones de euros de ingresos derivados del conjunto de tasas portuarias italianas, 206, 4 millones pro-
ceden de las tasas de amarre, estatal y portuaria.

Al respecto, CARBONE, S. M.; CELLE, P. y LopPEZ DE GONzALO, M.: 1] diritto marittimo. Attraverso i casi e le clausole
contrattuali, 4.* ed., Giappichelli editore, Torino, 2011, pags. 131 y ss.; SPasiaNO, M. R.: «Spunti di riflessione in ordine
alla natura giuridica e all’autonomia dell’autorita portualey», en Foro Amministrativo, nim. 9, 2007, pags. 2.965 y ss.

Este sistema de gestion, por otra parte, puso en evidencia la escasa competitividad de los puertos italianos; CARBO-
NE, S. M.; CELLE, P. y LOPEZ DE GoNzALO, M.: Il diritto marittimo..., op. cit., pag. 139.

La legislacion portuaria de los anos 90 tenia como objetivo abrir los tres mercados de mercancias localizados en el
interior de los puertos: el relativo a las operaciones portuarias, el suministro temporal de mano de obra y los servicios
técnico-nauticos subordinados a la navegacion; MARESCA, D.: La disciplina giuridica delle infrastrutture portuali,
Giappichelli editore, Torino, 2012, pag. XIII. Si bien, y por lo que respecta a las operaciones portuarias, la doctri-
na ha distinguido: entre el mercado de los operadores terminalistas, esto es, sujetos que desarrollan las operaciones
portuarias —carga, descarga, deposito y manipulacion de mercancias, etc.— mediante equipos o superestructuras fijas,
asi como, muelles o areas demaniales sobre los que se les ha otorgado una concesion en exclusiva; y el mercado de
los servicios portuarios —relativos a concretos segmentos del ciclo de las operaciones portuarias—, que se prestan a
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En este sentido, se ha afirmado que la principal innovacion de la Ley de 28 de enero de 1994,
n. 84, de reordenacion de la legislacion en materia portuaria'%—en adelante Ley 84/1994—, fue la
de separar la actividad de gestion administrativa de las zonas portuarias del ejercicio de activi-
dades empresariales, con la finalidad de lograr una mayor eficiencia y relanzamiento de los puertos
italianos!!. Ello provocé la desaparicion tanto de determinados entes publicos econdmicos existentes
en los puertos historicos italianos (Consorcios, Entes autonomos, etc.) como la de las denominadas
«Empresas de equipos mecénicos y almacenes»!?, surgiendo, en los principales puertos'3,

favor del terminalista o de los usuarios del puerto por parte de empresas portuarias autorizadas para ello, y que, sin
embargo, no necesitan disponer de instalaciones fijas en muelles; CARBONE, S. M.; CELLE, P. y LOPEZ DE GONZALO,
M.: 1l diritto marittimo..., op. cit., pag. 134.

Para un analisis del contenido de dicha norma, véase: BERLIGIERI, F.: «Nota sulla legge 28 gennaio 1994, n.84», en
Diritto marittimo, 1994, pags. 238 y ss.; CARBONE, S. M. y MUNARL, F.: «Gli effetti del diritto comunitario sulla re-
forma portuale in Italia. Risultati e prospettivey, en Diritto marittimo, 1994, pags. 3 y ss.

Debemos sefialar que esta norma ha sido objeto de multiples modificaciones, como por ejemplo, las operadas por la
Ley num. 472, de 7 de diciembre de 1999, o la Ley ntim. 186, de 30 de junio de 2000. Sin embargo, desde hace tiem-
po se pretende hacer una reforma mas profunda, y en este sentido hay que citar la Propuesta de Ley C.5453, aproba-
da por el Senado italiano en septiembre de 2012, pero cuyo ifer parlamentario se vio interrumpido por la conclusion
de la Legislatura. Dicha reforma ha sido retomada por el Proyecto de Ley S.370, en el que se prevé una revision
completa de la Ley 84/1994, teniendo en cuenta las siguientes directrices principales: revision del reparto de com-
petencias entre el Estado y las Regiones, a la luz del nuevo Titulo V de la Constitucion italiana, con la consiguiente
revision de la clasificacion de los puertos y de los requisitos para la creacion de APs; revision del procedimiento de
adopcion del Plan regulador portuario; realizacion de algunas modificaciones en la organizacion de las APs; inter-
vencion en materia de concesiones por parte de las APs; modificacion de las fuentes de financiacion de las APs.

CARBONE, S. M.; CELLE, P. y LOPEZ DE GONZALO, M.: I/ diritto marittimo..., op. cit., pag. 134; MARESCA, D.: La di-
sciplina giuridica..., op. cit., pag. 2.

Las «Empresas de equipos mecanicos y almacenesy, dotadas de personalidad juridica publica y sometidas a vigilancia
del Ministerio de la Marina Mercante, habian sido creadas por la Ley de 9 de octubre de 1967, n. 961, y estaban pre-
sentes en ciertos puertos (Ancona, Livorno, Cagliari, La Spezia, Messina y Savona). Dichas «Empresas» tenian origi-
nariamente la funcion de gestionar, bajo la observancia de las leyes y reglamentos aduaneros, los equipos mecanicos
de carga y descarga, los almacenes, las areas de depdsito y los demas bienes destinados al trafico de mercancias.

Posteriormente, y mediante la Ley de 10 de octubre de 1974, n. 494, dichas «kEmpresas» fueron autorizadas a prestar
otros servicios comerciales relacionados con los puertos, a asumir la gestion de equipos e instalaciones que no fuesen
propiedad del Estado, asi como, previa autorizacion administrativa, a extender las obligaciones que tenian asignadas a
otros puertos que formasen parte de la circunscripcion territorial de la Capitaneria del Puerto en las que tuviesen sede.

El articulo 4.1 de la Ley 84/1994 clasifica los puertos maritimos nacionales, de acuerdo con las siguientes catego-
rias y clases. En la Categoria I se sitian los puertos, o especificas areas portuarias, destinadas a la defensa militar y
a la seguridad del Estado. Mientras que la Categoria II comprende hasta tres clases distintas: la clase I, que se co-
rresponde con los puertos, o especificas areas portuarias, de relevancia econdmica internacional; la clase II, que es
la relativa a los puertos, o especificas areas portuarias, de relevancia econdmica nacional; y, por fin, la clase III, que
se refiere a los puertos, o especificas areas portuarias, de relevancia economica regional o interregional.

En todo caso, como especifica el articulo 4.1-bis de la Ley 84/1994, los puertos sede de APs perteneceran a una de las dos
primeras clases de la Categoria I, esto es, puertos o areas portuarias de relevancia econoémica nacional o internacional.
En la actualidad hay mas de una veintena de puertos sede de APs, entre los que se encuentran: Génova, Napoles, Pa-
lermo, Venecia, Cagliari, Catania, etc. Aunque desde hace tiempo se pretende su reduccion, siendo este uno de los
objetivos que persigue el Proyecto de Ley S.370 por el que se trata de reformar la Ley 84/1994.
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las APs'“, como entes de Derecho piiblico'®, dotadas de autonomia administrativa, financiera y
presupuestaria, si bien sometidas a vigilancia del Gobierno, y en particular del Ministerio de Trans-
portes, asi como al control del Tribunal de Cuentas.

A partir de ese momento, las APs tendran tinicamente potestades de programacion, direccion,
coordinacion, promocion y control de las operaciones portuarias —carga, descarga, trasbordo, de-
poésito y manipulacion de mercancias o de otro material— y, en general, de la administracion del
puerto, no pudiendo ejercitar, ni directamente, ni indirectamente mediante la participacion en una
sociedad, dichas operaciones, ni otras actividades complementarias o accesorias relacionadas con
ellas. En consecuencia, las operaciones y las prestaciones de servicios de las operaciones portua-
rias quedarian asi reservadas a empresas privadas, que operarian en régimen de libre concurrencia
y a las cuales se les suele otorgar una autorizacion para que puedan prestar las distintas operacio-
nes portuarias. Por tanto, se eleva a categoria de principio general la libertad de acceso en la pres-
tacion de las operaciones portuarias, transformandose el anterior sistema de monopolio en uno de
libre concurrencia.

Entre las multiples funciones que tienen atribuidas las APs'6, ademas de las que desarrollan
en relacidon con las operaciones portuarias, destaca la de prestar a titulo oneroso algunos servi-
cios de interés general, no coincidentes ni estrictamente relacionados con dichas operaciones,

14 g bien, en la actualidad, asistimos en buena parte de los puertos italianos a la coexistencia de dos autoridades publi-
cas: las Autoridades Maritimas y las APs. Las primeras constituyen la Administracion ministerial periférica que, en
los puertos en los que no existan APs, ejercitan en via exclusiva todas las funciones administrativas y de vigilancia
propias de la Administracion estatal, incluidas las prestaciones de servicios de interés general desarrolladas en el in-
terior de los puertos. Sin embargo, en los puertos en que se hayan constituido APs, las Autoridades maritimas solo
tendran asignadas «funciones de policia y de seguridad», asi como el «resto de funciones administrativas» que no se
hayan atribuido a las APs. Esta ultima prevision normativa provoca que existan «zonas grises» en las que las compe-
tencias de las APs y las de las Autoridades Maritimas se solapan y respecto de las cuales surgen, por tanto, problemas
interpretativos. Acerca del conflicto de competencias entre Aps y Autoridades maritimas: STEFANINI, E.: «Il riparto
di competenze tra autorita marittime ed autorita portuali», en Quaderni Regionali. Rivista quadrimestrale di Studi e
Documentazione, n. 3, 2009, pags. 1.035-1.053; Spasiano, M. R.: «Spunti di riflessione...» op. cit., pag. 2.967.

Sobre la discutida naturaleza juridica —comercial o no— de las APs, véanse: MARCO, C.: «Il controverso inquadramento
giuridico delle Autorita Portuali», en Foro Amministrativo, nim. 9, 2011, pags. 2.923 y ss. y SPASIANO, M. R.: «Spun-
ti di riflessione...», op. cit., pags. 2.965 y ss. Y sobre las repercusiones que dicha distincion tiene desde un punto de
vista impositivo, TUNDO, F.: «Il regime tributario delle Autorita Portuali», en Rivista Diritto Tributario, nim. 6, 2011,
pags. 681y ss.

Concretamente, el articulo 6.1 de la Ley 84/1994 confia a las APs tres tipos de funciones: a) direccion, programacion,
coordinacion, promocion y control de las operaciones portuarias y de otras actividades comerciales e industriales
desarrolladas en los puertos, con poderes de regulacion, incluso en relacion a la seguridad respecto a riesgos de acci-
dentes relacionados con tales actividades y a las condiciones de higiene en el trabajo; b) mantenimiento ordinario y
extraordinario de las partes comunes en el ambito portuario, incluido el mantenimiento de los fondos; ¢) actividades
dirigidas a suministrar a titulo oneroso a los usuarios portuarios algunos servicios de interés general, no coincidentes
ni estrictamente relacionados con las operaciones portuarias, que se indicaran mediante Decreto del Ministerio de
Transportes. Pero a lo largo de la Ley 84/1994 también se recogen otro tipo de funciones que se atribuyen a las APs,
como por ejemplo, otorgar concesiones para el uso de bienes demaniales portuarios, etc.
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que, inicialmente, se concretaron mediante dos Decretos del Ministerio de Transportes —de 14
de noviembre de 1994 y 4 de abril de 1996—, y entre los que se encontrarian!’: el servicio de ilu-
minacion —que comprenderia la gestion y mantenimiento de las instalaciones de iluminacion, asi
como la distribucion de energia eléctrica a los concesionarios, a los usuarios portuarios y a las
embarcaciones—; limpieza y recogida de residuos!® —que incluye ademds la desratizacion, desin-
feccion, gestion de la red de alcantarillado y limpieza y descontaminacion de los espejos de agua
portuarios—; servicio de aguas; mantenimiento y reparacion de bienes, instalaciones, sistemas
técnicos y mecanismos propios, cedidos en concesion o utilizados por sujetos que operan en los
puertos; estaciones maritimas de pasajeros; redes informaticas y telematicas; gestion de servi-
cios comunes al sector industrial o comercial de los puertos —que incluiria la gestion de areas
y estructuras comunes como aparcamientos, zonas de atraque, diques secos—; y, por ultimo, el
servicio ferroviario en el puerto.

Y dado que las APs tienen reconocida autonomia financiera y presupuestaria para hacer
frente a las funciones que le son propias, actualmente cuentan, entre otros, con los siguientes re-
cursos: canones por concesion de las areas demaniales'® y de los muelles comprendidos en el
ambito portuario, asi como beneficios por la autorizacion del ejercicio de operaciones portuarias;
beneficios derivados de la cesion de determinadas instalaciones; la recaudacion de la nueva tasa
portuaria®’ y de la tasa de amarre; contribuciones de las regiones, de los entes locales y de otros
entres u organismos publicos, etc.

Sin embargo, la doctrina coincide en afirmar que una de las mayores reivindicaciones de las
APs italianas en los tltimos afios ha sido la de conseguir una adecuada autonomia financiera?!,
esto es, la posibilidad de disponer de recursos propios o de obtenerlos en el mercado, en la me-

dida necesaria para poder hacer frente, ademas de a sus obligaciones institucionales ordinarias,

De todas formas, es necesario sefialar no solo que la regulacion prevista en la Ley 84/1994 para algunos de los servi-
cios que se acaban de mencionar —por ejemplo, el de iluminacion o el de recogida de residuos— se ha visto modificada
posteriormente en virtud de normativa comunitaria; sino que, ademas, dichos servicios no constituyen un numerus
clausus, al prestarse otros servicios en los puertos que también merecen la calificacion de interés general, como el
servicio contra incendio, y que no aparecen expresamente contemplados en los mencionados Decretos. En este sen-
tido, CARBONE, S. M.; CELLE, P. y LOPEZ DE GONZALO, M.: [] diritto marittimo..., op. cit., pag. 170.

Al respecto, L1aARDO, A.: «L’applicazione della Tarsu all’interno dei porti turistici e delle aree soggette all’autorita
portuale, en Il Diritto dei trasporti, 2010, pags. 760 y ss.; VEZz0so, G.: «Natura delle tasse portuali...», op. cit.,
pags. 511y ss.

En Italia, la doctrina y jurisprudencia mayoritarias consideran que los canones demaniales, en la medida en que se exi-
gen por el mero disfrute de un bien, deben ser encuadrados entre las prestaciones patrimoniales de naturaleza extratri-
butaria. Sin embargo, hay una tesis minoritaria que, teniendo en cuenta las connotaciones de Derecho publico de los
canones, los asimila a las tasas; DEL FEDERICO, L.: Tasse..., op. cit., pag. 266.

20 Tasa que, como sera analizada mas adelante, nace de la refundicion de la tasa estatal y de la tasa portuaria (véase

epigrafe IV.1 de este trabajo).

21 CELLERINO, C.: «Spazi di attivita operativa dell’ Autorita portuale e autornomia finanziaria», en I/ Diritto marittimo,

2007, pags. 894 y ss.
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a las inversiones para el mantenimiento y normal desarrollo de las infraestructuras portuarias==.

22

El legislador italiano ha tratado de dar respuesta a esas reivindicaciones, por un lado, creando
recursos financieros especiales para la realizacion de obras portuarias??; y, por otro lado, aco-
metiendo importantes reformas en materia de tasas portuarias, que analizaremos a continuacion.

IIIEVOLUCIONLEGISLATIVADELASTASASPORTUARIASITALIANAS

Para comprender en todo su alcance las tltimas reformas en materia de tasas portuarias ita-

lianas es necesario, aunque sea de forma breve?*, hacer un repaso por el sistema vigente hasta la
Ley de Presupuestos Generales del Estado italiano para el afio 2007 —Ley de 27 de diciembre de
2006, n. 296—; norma que, como ya hemos avanzado, introdujo cambios relevantes en este ambi-
to. Hasta ese momento, las principales tasas portuarias que se exigian en Italia®> eran:

a) Una tasa de amarre, para las naves que realizasen operaciones comerciales en un
puerto, rada o ribera del Estado, y que se determinaba en funcion del tonelaje neto
de la embarcacion.

b) Un recargo de amarre para las mercancias en cubierta, que se aplicaba a las naves
de tonelaje superior a 350 toneladas, y que tenia en cuenta el tonelaje neto.

¢) Una tasa adicional de amarre en los puertos de Génova, Venecia y Népoles, en la
que también se tomaba como referencia el tonelaje neto.

d) Una tasa, denominada estatal, sobre mercancias cargadas y descargadas en todos los
puertos, radas y riberas del Estado, y que se determinaba segun las toneladas métricas

22

23

24

25

Indica VEZZ0so que ha de subrayarse el término «normaly», porque es evidente que las inversiones portuarias de
mayor relieve —como, por ejemplo, la realizacion de grandes obras de defensa o la creacion de nuevos espacios o
instalaciones portuarias mediante desmantelamiento— pueden ser de tal entidad que hagan imposible su realizacion
con recursos ordinarios; VEZz0s0, G.: «Le occasioni mancate di una proposta di reforma portuale», en Diritto ma-
rittimo, 2010, pag. 455.

El articulo 14 del Decreto Ley de 22 de junio de 2012, n. 83, convertido en Ley de 7 de agosto de 2012, n. 134, introdujo
el articulo 18 bis en la Ley 84/1994, que lleva por titulo «Autonomia financiera de las APs y financiacion para la reali-
zacion de obras en los puertos». A través de dicho articulo 18 bis, y entre otras medidas, se crea un fondo para la realiza-
cion de intervenciones de adecuacion de los puertos, con la finalidad especifica de facilitar la ejecucion de obras previstas
en los instrumentos de planificacion, asi como potenciar la red de servicios y de conexiones portuarias. Dicho fondo se
nutre del 1% de la recaudacion del IVA por importacién de mercancias introducidas a través de los puertos, con un limi-
te maximo anual equivalente a 70 millones de euros —dicho limite fue elevado a 90 millones de euros por el articulo 22.3,
del Decreto Ley de 21 de junio de 2013, n. 69, convertido, con modificaciones, por la Ley de 9 agosto de 2013, n. 98—

Para un exhaustivo analisis de la evolucion legislativa de las tasas portuarias, véase en: VEzZz0s0, G.: «Natura delle
tasse portuali...», op. cit., pags. 323 y ss.

Habia otras figuras menores, como un derecho sustitutivo de la tasa de amarre para cruceros turisticos, una tasa de
amarre para los remolcadores, etc. Al respecto, GIORGI, M. y URICCHIO, A. F.: La tassazione..., op. cit., pags. 245 y ss.
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de mercancias desembarcadas. Dicha tasa, en sus origenes, se exigi6 solo en el caso
de mercancias importadas, ampliandose posteriormente a todo tipo de mercancias.

e) Una tasa, denominada portuaria, sobre mercancias cargadas y descargadas que, ini-

cialmente, solo se exigi6 en determinados puertos?; pero que, progresivamente, se

fue extendiendo a todos los puertos italianos?’.

f) Una tasa sobre pasajeros que se aplicaba teniendo en cuenta el origen, el destino y
la clase de pasajeros, y que solo se exigia en algunos puertos.

g) Una tasa sobre los vagones ferroviarios y sobre los vehiculos.

Dichas tasas se regularon, originariamente, por la Ley de 9 de febrero de 1963, n. 82; aun-

que, a lo largo de los afios, esta norma sufrié multiples modificaciones?®.

En ocasiones, las reformas derivaron del Derecho comunitario, al verse obligado el legislador

italiano a eliminar de la tasa estatal cualquier tipo de discriminacion entre las mercancias proceden-
tes de otros Estados y las nacionales??; ya que, como puso de manifiesto el TICE?, la tasa estatal se
aplicaba inicamente sobre las mercancias importadas y no sobre las nacionales, generandose asi una
exaccion de efecto equivalente a un derecho de aduana, que era contraria al Derecho comunitario.

Aunque uno de los aspectos que mas cambios suftié a lo largo de los aflos estd directamente

relacionado con las necesidades de financiacion de los Entes portuarios y, por tanto, con el reparto
de la recaudacion obtenida por las tasas entre estos y el Estado italiano. Y asi por, ejemplo, la tasa de
amarre se atribuy6 hasta en un 80% a los Entes Portuarios —Entes Puerto y «Empresas de equipos

26

27

28

29

30

Conforme al articulo 33 de la Ley de 9 de febrero de 1963, n. 82, y al reglamento de desarrollo, aprobado median-
te Decreto del Presidente de la Republica de 30 de agosto de 1966, la tasa portuaria solo se exigia en los puertos de
Génova, Venecia, Napoles, Livorno, Civitavecchia, Trieste, Savona, Vado Liguria y Brindisi.

Primero se extendio a los puertos en los que operaban Entes portuarios o «Empresas de equipos mecanicos» —Ley de
5 de mayo de 1976, n. 355, y a partir de la Ley 84/1994 se aplicé en todos los puertos italianos, con independencia
de que en ellos estuviera presente o no una AP; ya que en el caso de que no existiese una AP, la recaudacion de la
tasa se destinaria al Estado. De este modo, en opinion de VEZZ0s0, no solo se confirmaria el objetivo prioritario de
la tasa portuaria de dotar a las APs de medios financieros adecuados; sino que, ademas, se aseguraba también a los
puertos menores —gestionados por Autoridades maritimas— financiacion por los servicios prestados a los usuarios;
VEZz0s0, G.: «La tassa portuale al vaglio della Corte Costituzionale», en I/ Diritto marittimo, 2009, pag. 718.

Aqui seguimos a MELIs, G.: «Considerazioni in tema di tasse e diritti marittimi a seguito dell’emanazione del D.P.R.
28 maggio 2009 n. 107 in attuazione della delega di cui all’art. 1, comma 989, 1. n. 296 del 2006», en Rivista del Dirit-
to della Navigazione, vol. XL, nim. 1, 2011, pags. 98 y ss. y a VEZZ0s0, G.: «Natura delle tasse portuali...», op. cit.,
pag. 323.

La Ley de 16 de abril de 1974, n. 117, sustituyo la tasa estatal sobre las mercancias provenientes del extranjero, crea-
da por Ley de 9 de febrero de 1963, n. 82, por la tasa estatal sobre mercancias desembarcadas y embarcadas en todos
los puertos.

Al respecto, STIUE, de 10 de octubre de 1973, C-34/73.
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mecanicos»—, correspondiendo el resto al Estado, hasta que entr6 en vigor la Ley 84/1994. A partir
de ese momento, el 100% de la recaudacion obtenida por esa tasa se destind, provisionalmente, a
los Presupuestos Generales del Estado italiano; ya que, con cargo a ellos, se hacia frente a determi-
nados gastos de inversion contraidos por las APs. Sin embargo, esta situaciéon —que VEzzoso?! ca-
lifico de anémala, al colocar a los puertos italianos en una posicion de desventaja respecto de otros
puertos comunitarios, los cuales percibian directamente los distintos tipos de ingresos derivados de
la utilizacion de estructuras portuarias— se corrigio con la Ley de Presupuestos Generales del Estado
italiano para el afio 2007. Dicha norma se hizo eco de la reivindicacion que las APs venian haciendo
desde hacia tiempo y, con el fin de «asegurar la autonomia financiera y la autofinanciacion de las
actividades y racionalizacion del gasto» de las APs, les atribuy0, entre otras medidas, la totalidad de
la recaudacion de la tasa de amarre. Algo semejante sucedio con las tasas estatal y portuaria, aunque
en el caso de esta ultima ya se destinaba a las APs el 100% de su recaudacion a partir del afio 2005.

IV. ALGUNASREFORMASNORMATIVASRECIENTESENMATERIADE
TASAS PORTUARIAS

1. LA REFUNDICION DE CIERTAS TASAS

El Decreto del Presidente de la Republica, de 28 de mayo de 2009, n. 107, por el que final-
mente se desarroll6 el parrafo 989 del articulo 1 de la Ley de Presupuestos Generales del Estado ita-
liano para el 2007, introdujo importantes cambios en la regulacion de las tasas portuarias en Italia.

En primer lugar ordeno una doble refundicion de tasas: por un lado, uni6 la tasa de amarre
con el recargo de amarre, creando la nueva tasa de amarre; y, por otro, refundié la tasa estatal
con la tasa portuaria, generando la nueva tasa portuaria. Al mismo tiempo, delimité el ambito te-
rritorial de aplicacion de las nuevas tasas.

También contemplo ciertas disposiciones en materia de procedimientos de recaudacion de
los nuevos tributos. Concretamente, y entre otros aspectos, la nueva regulacion autorizo el pago
de las tasas mediante transferencia bancaria o postal’?,

Asimismo se dispuso el incremento del importe de las tasas y derechos portuarios mediante
la aplicacién de un porcentaje de la tasa de inflacion’?,

31 VEzz0s0, G.: «Le occasioni mancate...», op. cit., pag. 455.
32 MELIs, G.: «Considerazioni...», op. cit., pags. 110 y ss.

33 Esta modificacion gener6 grandes criticas por parte de distintas organizaciones implicadas. Asi, la Confederacion
General Italiana de Transportes y Logistica (Confetra) afirmé que se trataba de un elevadisimo incremento de las
tasas portuarias, que no se justificaba; sobre todo en un periodo de crisis econémica como el que se estaba vivien-
do y que habia conllevado una caida de la actividad portuaria. Véase la Circular 135/2009 de esta Confederacion.
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Y, por ultimo, se proclam¢ la derogacion de aquellas normas previas que fuesen incompati-
bles con la nueva normativa, manteniéndose las reducciones y exenciones ya previstas, asi como
las disposiciones relativas a ingresos distintos de los regulados en dicha norma y la normativa
especial prevista para el puerto franco de Trieste.

De todas las medidas sefialadas, nos interesa analizar, de forma especial, la refundicion de
tasas, y en particular la que se produjo entre la tasa estatal y la tasa portuaria.

La unioén de la tasa de amarre con el recargo de amarre no merece mayores comentarios. Es
obvio que responde al objetivo general de simplificar y racionalizar la normativa en materia de tasas
y derechos maritimos. Téngase en cuenta que el recargo de amarre, segiin disponia el articulo 17
de la Ley de 9 de febrero de 1963, n. 82, resultaba de aplicacion en el supuesto de naves de tone-
laje neto superior a 350 toneladas, provenientes del, o dirigidas al, extranjero, que tuviesen mer-
cancias en cubierta, o en superestructuras, cuyo tonelaje no estuviese comprendido en el tonelaje
neto. Y dicha regulacion fue directamente recogida por el articulo 1.2 del Decreto del Presidente
de la Republica, de 28 de mayo de 2009, n. 107.

Desde nuestro punto de vista, sin embargo, resulta mucho mas dificil de justificar la refundi-
cién de la tasa estatal y de la tasa portuaria en la nueva tasa portuaria. En opinion de MELIS*, las
razones que, en principio, podrian amparar dicha unificacion, serian: por un lado, que, a partir de
laLey de 16 de abril de 1974, n. 117, la tasa estatal habia homogeneizado las mercancias gravadas,
abarcando tanto a las nacionales como a las extranjeras; por otro lado, que la Ley 84/1994 habia
extendido la aplicacion de la tasa portuaria a todos los puertos; y, por ultimo, que la Ley de Pre-
supuestos Generales del Estado italiano para el afio 2007 habia aproximado los dos tributos desde
el punto de vista de la recaudacion, al ordenar que el destinatario de los ingresos correspondientes
a la tasa estatal fuesen las APs.

Incluso algtn autor ya habia afirmado, con caracter previo, que, ontologicamente, la tasa
portuaria no diferia de la tasa estatal; constituyendo, como mucho, un subtipo de esta como con-
secuencia de la devolucion de la totalidad, o de una parte, de las sumas recaudadas a los respecti-

De ahi que, el articulo 5. 7-undecies del Decreto Ley italiano de 30 de diciembre de 2009, n. 194, amparandose en la
finalidad de afrontar la crisis de competitividad de los puertos nacionales, dispusiera que la adecuacion gradual del
importe de las tasas y de los derechos a la tasa de inflacion —prevista en el Decreto del Presidente de la Republica,
de 28 de mayo de 2009, n. 107— se empezase a aplicar a partir del 1 de enero de 2012. Produciéndose, de nuevo, una
prorroga en la aplicacion de esta medida hasta 1 de enero de 2013, mediante el articulo 11 del Decreto Ley de 29 de
diciembre de 2011, n. 216.

Por su parte, en la Circular 10/2013 de Confetra se pone de manifiesto que la tasa de amarre y la nueva tasa portua-
ria aumentaran, por efecto de esta medida, un 29,4 % en el ailo 2013 y en el 2014 un 15 %. Ello supone, por ejemplo,
que en una nave porta-containers de 100.000 toneladas de tonelaje neto (unos 8.000 containers), la tasa de amarre
mensual pase de 72.000 euros a 93.000 euros en 2013 y a 104.000 euros en 2014. Aunque, en esta misma Circular,
se advierte que el aumento puede verse atenuado por la posibilidad que tienen las APs de disminuir hasta la exencion
total el importe de las tasas —aspecto este que sera analizado mas adelante, véase subepigrafe 2 de este epigrafe—.

34 MELIs, G.: «Considerazioni...», op. cit., pag. 102.
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vos entes portuarios por cumplimiento de sus obligaciones institucionales®>. Ademas, VEzz0s03¢
reconoce que habia una cierta tendencia a confundir ambas tasas no solo por las continuas y equi-
vocas modificaciones legislativas de las que fueron objeto a lo largo de los afios, sino también por
razones terminolégicas®’.

Pero ha sido el Tribunal de Casacion italiano quien, utilizando variados criterios y a tra-
vés de distintos pronunciamientos, mas esfuerzos ha hecho por diferenciar, con mayor o menor
acierto, ambos tributos®.

Y asi, por ejemplo, dicho Tribunal concluyd que la tasa estatal se exigia en todo tipo de
desembarco por la prestacion de servicios de policia maritima de los que se hacia cargo el Es-
tado; mientras que la tasa portuaria era aplicable solo en las areas portuarias para hacer frente a
los gastos que afrontaban los puertos para resultar eficientes>®. Al mismo tiempo, el Tribunal de
Casacion italiano no atribuy6 ningtn alcance innovador a la Ley 84/1994 y consider6 que la tasa
portuaria no debia exigirse en aquellas instalaciones portuarias que fuesen sufragadas por el con-
tribuyente, al estar ya obligado a pagar una contraprestacion por el uso de las zonas demaniales*’.

Sin embargo, en otras sentencias de este mismo Tribunal, se afirma que la Ley 84/1994 in-
corpora novedades en relacion al concepto de puerto, de modo que se incluirian en él tanto los
«puertos maritimos nacionales» como las «areas portuariasy, siempre que, en este ultimo caso,
fuesen declaradas como tales por el Ministerio competente*!. De esta manera, el Tribunal de Ca-
sacion italiano también ha tratado de diferenciar la tasa portuaria y la estatal teniendo en cuenta
su ambito de aplicacion: el objeto de la primera estaria constituido por las mercancias cargadas y

35 CALIENDO, C.: «Tasse marittime», en Enciclopedia del Diritto, XLIV, Milano, 1992, pag. 36.

36 VEZz0s0, G.: «Natura delle tasse portuali...», op. cit., pag. 324.

37 Adviértase que la Ley de 9 de febrero de 1963, n. 82, dedic6 su Titulo II a las «Tasas sobre mercancias y sobre pasaje-

ros», regulando en su Seccion I, la «Tasa estatal sobre las mercancias procedentes del extranjero» —que posteriormente
se extenderia a todo tipo de mercancias—; y, en su Seccion Il, la «Tasa sobre las mercancias desembarcadas, embarca-
das y en transito» que se exigia solo en algunos puertos, si bien, progresivamente, se extendio a todos los puertos.

38 Aunque también es posible identificar otras resoluciones judiciales de este mismo Tribunal en las que la distincion no es

tan clara. En este sentido, la Sentencia del Tribunal de Casacion de 7 de marzo de 2012, n. 3.528, reconoce que la tasa
estatal «estaria relacionada con una manifestacion de capacidad econdmica que se pone de manifiesto en la utilizacion
de las zonas portuarias»; mientras que la tasa portuaria «no tendria naturaleza de contraprestacion respecto de la activi-
dad de la AP, constituyendo una contribucion (que se afiade a la tasa estatal) del sistema tributario, mediante la cual, el
contribuyente que posea una capacidad econdmica que se manifieste especificamente en la utilizacion de la zona portua-
ria, esta llamado a contribuir, de manera directa e inmediata, al mantenimiento de las funciones publicas de interés gene-
ral que son desarrolladas por las APs para el funcionamiento de dichas areasy. VEzz0so ha sido particularmente critico
con este pronunciamiento, porque considera que es discutible calificar de contribucion a la tasa portuaria; VEzzoso, G.:
«Sulla debenza della tassa portuale nei cosidetti "porti estesi"», en Diritto e pratica tributaria, nam. 2, 2013, pag. 372.

39 Sentencia del Tribunal de Casacion italiano, de 27 de noviembre de 1999, n. 13.245.
40 Sentencia del Tribunal de Casacion italiano, de 5 de octubre de 2005, n. 19.400.

41 Sentencias del Tribunal de Casacion italiano, de 1 de febrero de 2005, n. 1.961, y de 31 de marzo de 2006, n. 7.651.
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descargadas exclusivamente en un puerto; mientras que el objeto de la tasa estatal haria referen-
cia a la manipulacion de mercancias en cualquier punto de la costa, rada o ribera —entre los que
se podrian incluir los puertos—*2.

El Tribunal de Casacion italiano da un paso mas en su tarea de diferenciar ambas figuras, al
estimar que con la denominada «tasa estatal» se grava la capacidad econdmica derivada de la po-
sesion de mercancias que se pone de manifiesto mediante su manipulacion; por lo que realmente
deberia de considerarse como un mero impuesto indirecto. Mientras que la portuaria es un tipo
de tasa que, en todo caso, no esta relacionada con una prestacion especifica o exactamente deter-
minable, sino con «una manifestacion de capacidad econémica que se pone de manifiesto en la
utilizacion de la zona portuarian®?; y que, ademas, se afiadiria a la tasa estatal.

Por su parte, el Dictamen consultivo n. 998/2009 del Consejo de Estado italiano, al pronun-
ciarse sobre el Decreto del Presidente de la Reptiblica, de 28 de mayo de 2009, n. 107 —antes de
que fuera finalmente aprobado—, reconoce que la distincion entre la tasa de amarre, la tasa estatal
y la tasa portuaria se basa principalmente en los diferentes parametros de cuantificacion de las
mismas, asi como en el diferente objeto al que el gravamen se vincula. Para, a continuacion, se-
falar que la tasa de amarre y el recargo de amarre para las mercancias que se encuentran en cu-
bierta se calculan teniendo en cuenta el tonelaje neto; mientras que en el caso de la tasa estatal y
la tasa portuaria, el importe se determina a partir de las toneladas métricas de mercancia objeto
de las operaciones de carga y descarga. Es decir, para el Consejo de Estado, la distincion entre
ambas tasas se basaria en la distinta cuantificacion de la base imponible, sin tener en cuenta la
coincidencia o no de sus hechos imponibles.

E insiste el Consejo de Estado en que «es 1til subrayar nuevamente que la tasa y el recargo
de amarre, por un lado, y la tasa estatal y la tasa portuaria, por otra, son, respectivamente afines
desde un punto de vista ontologico, en la medida en que las primeras son medidas segun el tonelaje
neto de la nave (es decir, teniendo en cuenta su capacidad en términos de espacio volumétrico co-
mercialmente util); y las segundas son medidas, en cambio, seglin las toneladas métricas de mer-
cancias embarcadas y desembarcadasy. Incluso el tipo de gravamen propuesto para la nueva tasa
portuaria, segun se pone de manifiesto en el Dictamen del Consejo de Estado, es el resultado de
sumar los dos tipos de gravamen correspondientes, hasta ese momento, a la tasa estatal y a la tasa
portuaria; asumiendo, asi, la perfecta coincidencia de los dos tributos por lo que respecta a la base
imponible considerada en su conjunto**.

42 Sentencias del Tribunal de Casacién italiano de 31 de marzo de 2006, n. 7.651 y de 2 de marzo de 2007, n. 4.920.

43 Sentencia del Tribunal de Casacion italiano de 13 de enero de 2006, n. 6.357. A VEZZ0s0, este intento por diferen-
ciar ambas figuras no le convence; porque no puede considerarse que el hecho imponible de la tasa estatal sea la
capacidad economica derivada de la posesion de mercancias, sino que es mucho mas razonable identificarlo con la
utilizacion de las infraestructuras portuarias; VEzZz0so, G.: «Natura delle tasse portuali...», op. cit., pag. 328.

4 Deeste modo, y en opinién de MELIS, parece reconocerse que la tasa portuaria tendria un ambito de aplicacion idén-
tico al de la tasa estatal; MELIS, G.: «Considerazioni...», op. cit., pag. 106.
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Por tales razones, prosigue el Consejo de Estado, resulta coherente que se unifiquen la tasa
de amarre y el recargo de amarre, por un lado, y la tasa estatal y la tasa de portuaria, por otro.
Lo que supondria una notable agilizacion del sistema tributario portuario y responderia, ademas,
a un criterio de simplificacion; porque, con la refundicion de las mencionadas tasas en solo dos
tipos homogéneos de gravamenes, se produciria su «canalizaciony» a través de dos tipos de pro-
cedimientos de liquidacion y recaudacion de los tributos.

Pero, en nuestra opinidn, solo cabria considerar legitima la refundicion de la tasa portua-
ria y la estatal, desde un punto de vista sustantivo, si se llegase a la conclusiéon de que sus he-
chos imponibles coinciden, y ello con independencia de que compartan o no bases imponibles™®.

Ademas, y en contra de lo afirmado por el Consejo de Estado italiano, ni siquiera las bases
imponibles de ambas tasas tendrian por qué ser, en la practica, claramente coincidentes: ya que,
segtin disponia el articulo 2 del Decreto Ley de 28 de febrero de 1974, n. 474, 1a cuantia de la tasa
estatal debia ser determinada por cada puerto «teniendo en cuenta la naturaleza de las mercancias
y el coste medio de la gestion de los serviciosy»; y en el caso de la tasa portuaria, la Ley de 5 de
mayo de 1976, n. 355, estableci6 que dicha tasa debia cuantificarse con los mismos criterios que
la tasa estatal, por tanto, «teniendo en cuenta la naturaleza de las mercancias y el coste medio de
la gestion de los servicios». Sin embargo, como reconoce VEZZ0s0, estas normas nunca se aplica-
ron de modo riguroso al considerarse tinicamente el tipo de mercancias, obviando el coste medio
de la gestion de los servicios prestados por las distintas entidades portuarias*’. Cabe sefalar, de
hecho, que segun dispone el articulo 2 del Decreto del Presidente de la Republica, de 28 de mayo
de 2009, n. 107, por el que se crea la nueva tasa portuaria, esta se determinaria segun las tonela-
das de mercancia teniendo en cuenta solamente la naturaleza de las mercancias y el tipo de tra-
fico portuario®®; abandonando, asi, toda referencia al coste medio de la gestion de los servicios
para determinar la base imponible de la tasa.

45 MELis considera que, al producirse la refundicion de ambas tasas, los tributos originarios quedarian completamente «des-
naturalizados», englobandose la antigua tasa portuaria en la mas amplia ratio de la tasa estatal. Y en este sentido, MELIS
se refiere a una Sentencia del Tribunal Constitucional italiano —STC 335/2008— que declar6 la inconstitucionalidad de
la tarifa del «servicio hidrico integrado» en la medida en que esta se determinaba de forma unitaria; circunstancia que
no permitia identificar las distintas prestaciones que el suministrador del servicio debia ofrecer y, en ultima instancia,
impedia saber si alguna de las cantidades pagadas no tenia la naturaleza de precio. MELIs, G.: «Considerazioni...», op.
cit., pags. 109 y 110. Ademas, MELIs opina que la nueva tasa surgida de la refundicion podria denominarse directamen-
te «tasa estatal», en lugar de «tasa portuariay, para evitar asi cualquier tipo de equivoco léxico al respecto.

46 Convertido en Ley, con modificaciones, por la Ley de 16 de abril de 1974, n. 117.

47 VEzz0s0, G.: «Natura delle tasse portuali...», op. cit., pag. 327.

48 Tras el Decreto Ley de 24 de enero de 2012, n. 1, por el que se modifica el Decreto del Presidente de la Republica

de 28 de mayo de 2009, n. 107, se produce una equiparacion en relacion con el trafico portuario de mercancias, por
lo que respecta a la aplicacion de las tasas de amarre y portuaria, entre puertos italianos y puertos de otros Estados
miembros de la Union Europea. Y asi, por ejemplo, en la tasa portuaria se establece un tipo de gravamen que, ade-
mas de tener en cuenta el tipo de mercancia transportada, distingue entre transporte de cabotaje e intracomunitario,
por un lado, y transporte con el resto de puertos, por otro.
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Por otra parte, y con independencia de que la refundicion de la tasa portuaria y la tasa esta-
tal se justifique o no por razones sustantivas, lo cierto es que dicha unificacion no parece disponer
de la adecuada cobertura legislativa*®. Asi, el parrafo 989 del articulo 1 de la Ley italiana de Pre-
supuestos Generales del Estado para el afio 2007 autorizaba al Gobierno a adoptar un reglamento
dirigido, genéricamente, a simplificar el sistema de tasas —mediante su refundicion—y los procedi-
mientos de cobro. Indicando, a continuacion, de forma expresa, que se autoriza a la refundicion de
la tasa de amarre y del recargo de amarre, con atribucion a las Autoridades portuarias; pero sin que
nada se dijese del resto de tasas. En consecuencia, consideramos que la «oportunidady, subrayada
en el preambulo del Decreto del Presidente de la Republica de 28 de mayo de 2009, n. 107 —por
el que se desarrolla dicho precepto—, de «refundir (...) la tasa estatal y la denominada "portuaria"
sobre las mercancias embarcadas y desembarcadas» no contaria con la correspondiente legitima-
cion legislativa. Adviértase, ademas, que el mencionado Decreto de 2009, tal y como se puso de
manifiesto en el parrafo anterior, también introdujo cambios respecto de la determinacion de la
base imponible, con lo que, en nuestra opinidn, se estaria vulnerando el principio de reserva de ley.

2. LAPOSIBILIDAD DEEXIMIRODUPLICARLACUOTADECIERTAS
TASAS

Una de las ltimas medidas normativas que mas puede sorprender en materia de tasas por-
tuarias, por el amplio margen de discrecionalidad que otorga a las APs, es aquella que les auto-
riza a modificar la cuantia de las mismas en un abanico que va desde su exencion total hasta el
doble de su importe>?.

Inicialmente esta prevision se contemplo en el articulo 5.7-duodecies del Decreto Ley italia-
no de 30 de diciembre de 2009, n. 194°!. Dicho precepto normativo, ampardndose en la finalidad
de hacer frente a la crisis de competitividad de los puertos nacionales italianos, disponia que «de
modo experimental, para los afios 2010 y 2011, (...), las APs podran establecer, en el ambito de
su autonomia presupuestaria y respetando el equilibrio presupuestario, variaciones en aumento

49 MELIs, G.: «Considerazioni...», op. cit., pag. 107.

30 En este sentido, pero en relacion con la legislacion espafiola que prevé unos coeficientes correctores, de manera que
el puerto rentable pueda abaratar las tasas mediante coeficientes reductores, y el puerto deficitario pueda incrementar
las tasas mediante coeficientes aumentadores, LAGoO MONTERO ha sido muy critico. No solo porque «mediante estos
coeficientes correctores el legislador deja practicamente en manos de cada Autoridad Portuaria la determinacion de la
cuantia de las tasas, dentro de unos limites legales excesivamente laxos a nuestro entender, muy generosos para con
unos entes publicos que no son politicamente representativos». Sino porque, ademas, «un peso excesivo del criterio
rentabilidad a la hora de cuantificar adecuadamente las tasas desnaturaliza por completo el significado del dominio
publico, y del servicio piblicon; LAGoO MONTERO, J. M.*: «Tasa portuarias ;fin de la guerra normativa y tarifaria?»,
en LAGO MONTERO, J. M.* (dir.), Tasas portuarias por usos y servicios, Cepsa-Thomson Reuters Aranzadi, Cizur
Menor, 2013, pags. 60 y 63.

51 Dicho Decreto fue convertido, con modificaciones, en Ley por el articulo 1 de la Ley de 26 de febrero de 2010, n. 25.
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hasta un techo maximo equivalente al doble de la medida de la tasa de amarre y de la tasa por-
tuaria (...), asi como disminuciones hasta la exencion total de dichas tasas».

Ademas y, a continuacidn, el articulo 5.7-terdecies del Decreto Ley italiano de 30 de di-
ciembre de 2009, n. 194, determinaba que, para cubrir —entre otras’>— la eventual disminucion
de ingresos derivada de la aplicacion de la norma precedente, «cada AP deberd o bien realizar la
correspondiente reduccion de gastos corrientes, o bien, en el ambito de su autonomia impositiva
y tarifaria, incrementar sus ingresos. Pero, en cualquier caso, y por aplicacion de las disposicio-
nes anteriores no podran derivarse nuevos o mayores gastos a cargo de las finanzas publicas».
Si bien, esta ultima prevision quedo desvirtuada por lo establecido en el articulo 2.2-novies del
Decreto Ley de 29 de diciembre de 2010, n. 255%3, al destinarse hasta 20 millones de euros, con
cargo a transferencias de fondos estatales®, a las APs cuyos puertos estuviesen interesados,
preferentemente, en actividades de transbordo y con la finalidad de garantizar la aplicacion del
articulo 5.7-duodecies del Decreto-Ley italiano de 30 de diciembre de 2009.

La posibilidad de que las APs incrementasen o eximiesen el importe de las tasas portua-
rias era una medida que nacié con una clara vocacion temporal —afios 2010 y 201 1—. Sin embar-
g0, poco a poco, estos plazos se fueron prorrogando: primero al ejercicio 20125, a continuacion
hasta 30 de junio de 2013, y en un momento posterior hasta el 31 de diciembre de 2013°”. Fi-
nalmente, y a través del Decreto-Ley de 21 de junio de 2013, n. 698, de Disposiciones urgen-
tes para el relanzamiento de la economia, dicha medida se incorpord con caracter permanente al
ordenamiento italiano, disponiendo el articulo 22 de dicho Decreto-Ley que: «En el ambito de
la propia autonomia financiera de las APs, estas pueden establecer variaciones en disminucion,
hasta la exencion, de las tasas de amarre y portuaria, asi como variaciones en aumento, hasta un
limite maximo equivalente al doble de la cuantia de dichas tasas. La utilizacion de ingresos pro-
cedentes del ejercicio de la autonomia impositiva y tarifaria de las APs, asi como la compensa-
cion con reduccion de gastos corrientes, deben ser adecuadamente expuestos en las previsiones

52 va que también se contemplaba una posible disminucion de ingresos por efecto de la prorroga prevista en el articulo

1.5.7-undecies del Decreto Ley italiano de 30 de diciembre de 2009, n. 194. Dicha disposicion normativa establecio
que la adecuacion gradual del importe de las tasas y de los derechos portuarios a la tasa de inflacion se empezaria a
aplicar el 1 de enero de 2012.

53 Convertido, con modificaciones, por la Ley de 26 de febrero de 2011, n. 10.

54 Finalmente se destinaron a las APs 12, 5 millones de euros con cargo a fondos estatales para paliar la reduccion de

ingresos que sufrieron como consecuencia de la reduccion de las tasas portuarias —ya fuese la de amarre, la portuaria
0 ambas—.

33 Mediante el articulo 11.1 b) del Decreto-Ley de 29 de diciembre de 2011, n. 216, convertido, con modificaciones,

en la Ley de 24 de febrero de 2012, n. 14.

56 Mediante el articulo 1.388 de Ia Ley de 24 de diciembre de 2012, n. 228 (Ley de Estabilidad 2013).

57 Mediante el articulo 1 del Decreto del Presidente del Consejo de Ministros del 6 de abril de 2013.

58 Convertido, con modificaciones, por la Ley de 9 de agosto de 2013, n. 98.
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presupuestarias y en el balance general. En los casos en los que las APs hagan uso de la facultad
de reducir la tasa de amarre en una medida superior al 70 %, queda prohibida la posibilidad de
pagar el tributo en la modalidad de pago anual. (...) De las disposiciones de esta norma no pue-
den generarse nuevos o mayores gastos a cargo de las finanzas ptblicas».

Aunque los preceptos que hemos comentado permitian que las APs pudiesen tanto incremen-
tar como disminuir el importe de las tasas portuarias, lo cierto es que, hasta el momento, todas
aquellas que han hecho uso de esta potestad la han utilizado para reducirlo®.

En cualquier caso, y desde nuestro punto de vista, esta medida normativa es doblemente
criticable. En primer lugar, porque habria que analizar hasta qué punto, la posibilidad que se les
confiere a las APs italianas de reducir hasta la exencion el pago de las tasas portuarias mas im-
portantes, no supone una clara vulneracion del principio de libre prestacion de servicios®, o es
compatible con la normativa comunitaria en materia de ayudas de Estado®'. Y, por otra parte, por-
que supone abandonar el principio de beneficio o de equivalencia de costes®2, propio de las tasas,
en la medida en que las APs también pueden llegar a duplicar la cuota de ciertas tasas portuarias.

39 Asi, por ejemplo, mediante Decreto n. 54/2010, la AP de Cagliari reconoce que el desarrollo de los puertos de trans-
bordo del Norte de Africa y de Malta, y en particular los beneficios fiscales que dichos puertos ofrecen, hacen que
los grandes armadores se estén trasladando a estos enclaves, debilitando en consecuencia el puerto de Cagliari. Por
ello y con la finalidad de mantener la actividad de transbordo de dicho puerto, se redujo un 90% la tasa de amarre
durante el afio 2010, pero unicamente para aquellos barcos que se dedicasen a la actividad de transbordo.

También la AP de Taranto, mediante sus Ordenanzas n. 7/2011 y n. 6/2012 establecio, para los afios 2011 y 2012,
una reduccion de la tasa de amarre de un 99 %, que se aplico a los barcos porta-containers que hacian escala, con
operaciones de transbordo, en el Puerto de Taranto.

Por su parte, la AP de Venecia, mediante Ordenanza 338/2010, reconocio una reduccion del 50% de la tasa de amarre
durante los afios 2010 y 2011 para las naves porta-containers que transportasen mercancias que hubiesen sido carga-
das en puertos situados mas alla de los Estrechos de Gibraltar y Suez y con un tonelaje neto superior a 40.000 tonela-
das. Y esta misma AP, a través de la Ordenanza n. 368/2012, establecio la exencion total de la tasa portuaria para las
embarcaciones provenientes de/ o con destino a/ puertos comprendidos en el sistema de navegacion interno paduano.
Pero sin duda, una de las APs que mas reducciones ha contemplando es la de Gioia Tauro, ya que mediante sus or-
denanzas 13/2010, 11/2011, 15/2013, 22/2014 se establecieron distintas reducciones de la tasa de amarre, que van
desde el 60 % —por ejemplo, para todo tipo de naves de tonelaje neto hasta 50.000 toneladas— pasando por el 90 %
—para naves de tonelaje neto superior a 50.000 toneladas e inferior a 99.999 toneladas— hasta el 100 % —para naves
de tonelaje neto igual o superior a 100.000 toneladas—.

60 vEz70s0 ha considerado que, desde el punto de vista de la leal concurrencia entre puertos, y entre otras, son medidas

discutibles: los descuentos anomalos en los canones por concesiones, los retrasos en su recaudacion, los incentivos
injustificados para las inversiones privadas, etc.; VEzZ0so, G.: «Le occasioni mancate...», op. cit., pag. 456.

61 Esta cuestion, en el ambito del Derecho espailol, ha sido profunda y brillantemente analizada por FERNANDEZ LOPEZ,

R. L.: «Las bonificaciones fiscales en el sistema portuario estatal: un analisis de legalidad interna y de ajuste al De-
recho de la Union Europea», en Revista Técnica Tributaria, nim. 107, 2014, en prensa.

62 (Porel principio de beneficio y de equivalencia de costes, cada cual ha de contribuir mediante tasas en proporcion al

coste del servicio que se le presta. Y, por el principio de capacidad econdémica, se le podra exentar o bonificar, pero
nunca exigir contribucién mayor que la equivalente al coste del servicio que se le presta. En resumidas cuentas, el
principio de capacidad econdmica puede jugar para rebajarle a cada cual su cuota contributiva ideal que le correspon-
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V. LAPROBLEMATICAAPLICACIONDELATASAPORTUARIAENEL
CASO DELOS «PUERTOS EN SENTIDO AMPLIO»

A lo largo de las ultimas décadas ha sido especialmente discutida, tanto por la doctrina como
por la jurisprudencia italianas®?, la aplicacion de la tasa portuaria en los denominados «puertos en
sentido amplio»®*. Con esta tltima expresion se hace referencia a aquellas instalaciones de carga
y descarga portuaria directamente integradas en una instalacion industrial (refineria, planta side-
rargica o quimica), destinadas a la transformacion y expedicion de las materias primas desembar-
cadas. Se trata de instalaciones construidas y gestionadas por empresas privadas, y situadas fuera
de los puertos comerciales, propiamente dichos. Dichas instalaciones, salvo por lo que respecta
a los aspectos derivados de la seguridad de la navegacion —de competencia de las Autoridades
maritimas—, son gestionadas con plena autonomia por las empresas en las que estan integradas,
y sin ninguna intervencion de las APs —en caso de que estas existan®—.

Inicialmente, la aplicacion de la tasa portuaria en este tipo de instalaciones se justificd, por
parte de la Administracion tributaria italiana, al amparo de lo dispuesto en la Ley de 10 de octubre
de 1974, n. 494. Dicha norma establecia que las «Empresas de equipos mecanicos y almacenes»®®,
que se financiaban mediante la tasa portuaria, podian ser autorizadas a ejercer sus propios debe-
res institucionales «en otros puertos que estuviesen incluidos en la circunscripcion territorial de
la Capitaneria del puerto en la que dichas empresas tuviesen su sede». Y ello, con independencia
de que dichas «kEmpresas» prestasen o no algin tipo de servicio o actividad administrativa; ya

que, por regla general, ni las instalaciones habian sido construidas por las «Empresas de equipos

deria por el principio del beneficio. Pero no es de recibo utilizar el principio de capacidad economica para elevar la
cuota respecto de esa cuota ideal. La falta de capacidad econdmica previa de unos usuarios no puede ser repercutida
en los otros usuarios, obligandoles a contribuir en términos que excedan de su cuota equivalente al coste del servi-
cio a ellos imputable. Las mermas de recaudacion que produzca la aplicacion del principio de capacidad econdomica
deben ser cubiertas mediante recursos generales, nunca elevando la contribucion de los restantes usuarios, que tienen
como limite insoslayable el del coste del servicio imputable a cada cual»; LAGo MONTERO, J. M.* y GUERVOS MAi-
LLO, M.* A.: Tasas locales: cuantia, Marcial Pons, Madrid-Barcelona, 2004, pag. 138.

63 Tanto en la nota al pie nim. 1 de VEZzZ0s0, G.: «La tassa portuale...», op. cit., pags. 878 y 879, como en la nota al pie

num. 13 de MELIs, G.: «Considerazioni...», op. cit., pag. 10, se recoge abundante jurisprudencia sobre esta cuestion.

64 Concretamente se han analizado tres grandes cuestiones: en primer lugar, la naturaleza juridica de la denominada tasa

portuaria. A continuacion, y en funcion de la solucion que se hubiese dado al primer problema, se discutio sobre si
resultaba aplicable o no cuando las operaciones de carga y descarga se producian en un «puerto en sentido amplioy,
esto es, en instalaciones portuarias situadas fuera de los limites formales y tradicionales de un puerto; y, construidas
y gestionadas por empresas privadas. Por ultimo, también se ha estudiado hasta qué punto las tltimas modificacio-
nes legislativas relativas a la tasa portuaria han cambiado la configuracion de dicha tasa; y, en consecuencia las con-
diciones para su aplicacion. Asi lo ha sefialado, VEzz0so, G.: «Natura delle tasse portuali...», op. cit., pag. 325.

65 va que pueden darse casos, en la practica, en que existan instalaciones portuarias construidas y gestionadas directa-
mente por empresas privadas y situadas en localidades en las que no opere ninguna AP.

66 Véase, al respecto, la nota al pie nim. 12 de este mismo trabajo.
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mecanicos y almacenesy, ni su mantenimiento era financiado por dichas empresas, ni el personal
dependiente de las mismas intervenia en ningun tipo de actividad.

Argumentos semejantes se encuentran presentes en la mayoria de sentencias del Tribunal
de Casacion italiano amparando la exigencia de la tasa portuaria en los puertos en sentido am-
plio®’. Solo algunos fallos rechazaron el requerimiento de dicha tasa en los casos en que, en un
determinado puerto, no operase ninguna autoridad estatal que se ocupase de manipular las mer-
cancias y lo hiciese el propio sujeto interesado®®. De acuerdo con esta jurisprudencia minoritaria,
la tasa portuaria solo se devengaria ante supuestos de manipulacion de mercancias en los puertos
donde existiesen, organizados por la Administracion (directamente o a través de otros entes que
operasen mediante concesion), servicios portuarios como, por ejemplo, los de carga y descarga.

Entre la doctrina, VEZZ0s0® se mostr partidario de no exigir la tasa portuaria en los «puer-
tos en sentido amplio» por dos motivos. En primer lugar, porque mientras que, en el caso de que
se realizase una escala en el interior de un puerto, se podia identificar un genérico caracter si-
nalagmatico, incluso en ausencia de una prestacion especifica, por el simple hecho de utilizar y
disfrutar de instalaciones portuarias realizadas y sostenidas por un ente publico; en el caso de los
«puertos en sentido amplio» no se producia tal circunstancia cuando las instalaciones habian sido
construidas a cargo del concesionario, y ademads eran gestionados por personal propio (no habria,
por tanto, relacion entre la prestacion pecuniaria exigida y la actividad desarrollada por el ente
publico al sujeto pasivo)’?. Y en segundo lugar, porque dichas instalaciones se encontraban fuera

67 Entre otras, la Sentencia del Tribunal de Casacion n. 13.822 de 2007, comentada por VEZZ0s0, G.: «La tassa portua-
le al vaglio...», op. cit., pags. 714 y ss.

68 gp particular MARONGIU, G.: «Sulla natura e sulla debenza della "tassa portuale"», en I/ Fisco, nim. 43, 2004, pags.

15.384 y ss., donde se comenta con detalle la Sentencia del Tribunal de Cagliari de 3 de junio de 2004 —en este caso,
la sociedad demandante era titular de un complejo industrial destinado a refineria de petroleo ubicado en Sarroch
(Cagliari) y estaba dotado de un terminal maritimo en régimen de concesion, pero realizado con cargo a la propia
sociedad. Las distintas instalaciones, dedicadas a la manipulacion de mercancias y directamente relacionadas con la
actividad productiva de la refineria, eran propiedad de la sociedad que, ademas, sufragaba el mantenimiento y ges-
tion de dichas instalaciones, asi como el mantenimiento de las condiciones de navegabilidad de las aguas—y otros
pronunciamientos similares.

69 VEZZ0s0, G.: «Natura delle tasse portuali...», op. cit., pag. 326; VEzz0so, G.: «Sulla debenza della tassa portuale...»,

op. cit., pag. 372.

70 En Espaia se planted un problema semejante ante la exigencia, por parte de las APs, de «precios privados» con

motivo de la descarga de crudo de petroleo con destino a Refinerias. Indica MARTINEZ LAFUENTE que, en una de las
demandas presentadas ante la Sala de lo Contencioso-Administrativo de la Audiencia Nacional se expusieron, en
contra de la exigencia de «precios privados» por dicha descarga, dos motivos de impugnacion, siendo examinado
y prosperando el segundo de ellos, que se ocupaba de la infraccion del principio constitucional de reserva de Ley,
al ser los citados «precios privados» verdaderas tasas y en consecuencia tributos. Sin embargo, como pone de ma-
nifiesto MARTINEZ LAFUENTE, el primer motivo de impugnacion era el que tenia mas enjundia, por consistir en ale-
gar y probar que la descarga de crudo de petroleo se hacia directamente por las propias Empresas destinatarias de
los envios por via maritima que lo utilizaban en sus procesos de refino; dicha descarga se realizaba con sus medios
v a sus expensas por las propias empresas, por lo que ningun servicio se prestaba por las Autoridades portuarias.
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de la circunscripcion del puerto comercial y, para VEZZ0so, la instalacion portuaria, por cuya
utilizacion surge la obligacion tributaria, debe encontrarse en el ambito competencial del Ente al
que se destina dicha prestacion’!. Aunque, tal y como apunta, MARONGIU, consideramos que el
problema no estribaria en determinar, con la ayuda de una carta nautica, los limites territoriales
de un puerto; sino en asegurarse de si se presta o no algun tipo de actividad administrativa al su-
jeto al que se le va a requerir la tasa’?.

Mas recientemente, y en apoyo de la jurisprudencia mayoritaria que se mostraba favorable
a exigir la tasa portuaria en los «puertos en sentido amplio», el Tribunal de Casacion italiano se
refirid, en alguno de sus pronunciamientos’?, a ciertas modificaciones legislativas que se pusie-
ron de manifiesto con la Ley 84/1994, y que pudieron encontrar confirmacion en algunas dispo-
siciones de la Ley de Presupuestos Generales del Estado italiano para 2007 y en el Decreto del
Presidente de la Republica de 28 de mayo de 2009, n. 107.

Como ya se adelanto en este mismo trabajo, una de las reformas normativas que se materializd
con la Ley 84/1994 fue la atribucion de la tasa portuaria a las APs. El legislador dispuso que dicha
tasa se exigiese en todos los puertos, con la advertencia de que, en aquellos donde no hubiese AP,
la tasa se destinase al Estado. Y el Tribunal de Casacion italiano también se ha amparado en dicha
prevision normativa para justificar la exaccion de la tasa portuaria en los «puertos en sentido am-
plio». Sin embargo, VEzz0so’* considera que dicha modificacion no supone un cambio radical en
el ambito de aplicacion de la tasa portuaria, lo unico que hace es confirmar la necesidad de dotar
a las APs de recursos propios; y ello refuerza la relacion entre dichos recursos y las prestaciones
que deben ser proporcionadas por las APs. Por otra parte, estima VEzzoso”> que la extension de la
tasa a puertos no gestionados por las APs no se corresponde perfectamente con el sistema, dada la
ausencia de un especifico ente beneficiario de los recursos; pero con ella se trata de asegurar una
forma de financiacion por los servicios prestados a los usuarios de puertos pequefios.

En alguna de sus sentencias, el propio Tribunal de Casacién italiano’® llegé a rechazar que
la Ley 84/1994 hubiese ampliado el concepto de puerto para entender comprendida en el mismo

Y en este sentido, con la reforma que se produjo posteriormente de la materia con la Ley 48/2003, de 26 de noviem-
bre, la descarga de crudo se reguld conectando su hecho imponible con la ocupacion del dominio publico, pues era
obvio que las APs nunca prestaron servicio alguno relacionado con la descarga de crudo de petroleo; MARTINEZ
LAFUENTE, A.: «Prologo», en LAGO MONTERO, J. M.* (dir.), Tasas portuarias por usos y servicios, Cepsa-Thomson
Reuters Aranzadi, Cizur Menor, 2013, pags. 19 y 20 [la cursiva es del autor].

71 VEZz0s0, G.: «La tassa portuale...», op. cit., pag. 719.

72 MARONGIU, G.: «Sulla natura...», op. cit., pag. 7.246.

73 Sentencias del Tribunal de Casacién italiano n. 7.651 de 2006 y n. 13.822 de 2007.

74 VEZZ0s0, G.: «Sulla debenza della tassa portuale...», op. cit., pag. 373.

73 Ibidem, pag. 373.

76 Sentencia del Tribunal de Casacion italiano n. 13.245 de 1999.
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a cualquier tipo de zona o area de amarre, incluso cuando estuviese equipada exclusivamente a
cargo del contribuyente. Esto es, seglin se desprende de algunos fallos del Tribunal de Casacion
italiano, con la Ley 84/1994 se mantienen invariables los términos y condiciones de aplicabilidad
de la tasa portuaria en relacion con la normativa anterior. Tesis que también se habia defendido
entre la doctrina al considerar que, en ninglin caso, se podria extraer, de la extension de la tasa
portuaria a todos los puertos, la justificacion para exigir dicha tasa en ciertas instalaciones, como
los «puertos en sentido amplio»’’; que no solo estan fuera del 4mbito portuario y en los cuales no
se pone de manifiesto ninguna intervencion de un ente publico, sino que, ademas, quien los ex-
plota ha tenido que pagar un canon por utilizacion de las areas demaniales. Si para que se pueda
exigir una tasa es necesario que exista actividad administrativa, es evidente que esta no se produ-
ce en los «puertos en sentido amplio»; y, por tanto, en ellos no podria requerirse la tasa portuaria.

Asi las cosas, una vez mas se cuestiono la posible aplicacion de la tasa portuaria en los
«puertos en sentido amplio» por lo dispuesto en el articulo 1, parrafo 986 de la Ley de Presu-
puestos Generales del Estado para el 2007. Dicha norma disponia que las disposiciones relativas
a las tasas de amarre, estatal y portuaria debian interpretarse en el sentido de que estan sujetas a
las mismas, las embarcaciones que realizasen operaciones comerciales por las mercancias car-
gadas y descargadas en el ambito de los puertos, radas y riberas del Estado, asi como «en zonas
o estructuras de amarre, como muelles, embarcaderos, espigones, plataformas, balizas, torres y
puntos de atraque, con independencia de la forma en que hayan sido construidos».

Esta norma, aunque fue incorporada al texto legislativo con naturaleza de interpretacion
auténtica, fue considerada por parte de la doctrina como una herramienta para conseguir que los
jueces, que tenian controversias pendientes sobre la aplicacion de la tasa portuaria en los «puer-
tos en sentido amplioy», se viesen obligados a adoptar la tesis de la aplicacion general de dicha
tasa a todo tipo de instalaciones portuarias’®.

Y en este sentido, un Tribunal de la Provincia de Siracusa planted un recurso de inconstitu-
cionalidad ante el Tribunal Constitucional italiano’®, al considerar que, con dicha disposicion nor-

7T Ibidem, pag. 373.

78 Asilo pone de manifiesto VEZZ0so. Pero, en su opinion, deberia de considerarse, simplemente, que se trata de una
norma redundante en la que se especifican los distintos tipos de estructuras portuarias en las que se podria exigir la
tasa portuaria, siempre que se diesen los dos requisitos basicos para su aplicacion; esto es, que dichas estructuras se
encontrasen en el ambito de la circunscripcion portuaria, y se produjese cierta conmutatividad entre los servicios re-
cibidos y el pago realizado; VEZz0s0, G.: «La tassa portuale al vaglio...», op. cit., pag. 721.

79 Commissione Tributaria Provinciale di Siracusa, ordenanza 10 marzo 2008, n. 115. Concretamente la Administracion

tributaria italiana, amparandose en el articulo 1, parrafo 986 de la Ley de Presupuestos Generales del Estado para el
2007, le habia exigido, con caracter retroactivo —desde el afio 2001 a 2007—, el pago de la tasa portuaria a una em-
presa dedicada a la refineria de productos petroliferos, por operaciones de carga y descarga de dichos productos, a
través de una estructura ubicada en un bahia que estaba fuera del ambito territorial del puerto de Siracusa; y sin que
para ello se utilizase ninguna infraestructura o servicio portuario, sirviéndose exclusivamente, la empresa, de perso-
nal propio y de instalaciones propias.

www.ceflegal.com E23


http://www.cef.es

RCyT. CEF, ntm. 383 (febrero 2015) Ez

mativa, no se habria producido una interpretacion auténtica de la tasa portuaria, sino una indebida
extension de su hecho imponible. En opinion del Tribunal de la Provincia de Siracusa, este nuevo
precepto permitia exigir el pago de la tasa por operaciones realizadas en todo tipo de estructuras
donde se pudiese atracar una embarcacion, aunque se encontrasen fuera de la circunscripcion te-
rritorial del puerto y por tanto de las APs —que son las que recibirian la recaudacion de la tasa—;
cuando, en realidad, dicha tasa deberia ser exigida solo en las instalaciones de carga y descarga
situadas en el ambito de un puerto, localizado y delimitado, como tal, mediante un Decreto del
Ministerio de transportes y navegacion®,

Sin embargo, todas las expectativas puestas en el fallo del Tribunal Constitucional se esfumaron
con su Ordenanza n. 84 de 24 de febrero de 2010, al declarar este inadmisible el recurso por estar
insuficientemente motivado, tanto por la relevancia de la cuestion, como por falta de fundamento.
Sorprende, en todo caso, la argumentacion utilizada por el Tribunal Constitucional para desestimar
el recurso, al considerar, sin mas, que el Tribunal remitente no habia demostrado la relevancia de la
cuestion —ya que se habia limitado a indicar el notable desembolso (mas de 32 millones de €) que
habia tenido que realizar la sociedad terminalista—; cuando lo realmente importante no era la cuantia
econdmica de un caso especifico, sino las implicaciones que la nueva normativa tenia por su posi-
ble aplicacion a un gran niimero de supuestos, ya que con ella se pretendia aplicar la tasa portuaria
en cualquier estructura de amarre, incluso en aquellas que estuvieran fuera de la zona portuaria®!.

MELIS considera que, con este pronunciamiento, el Tribunal Constitucional italiano viene a
confirmar la tesis mayoritaria del Tribunal de Casacion italiano, segtin la cual, y hasta la entrada
en vigor de la comentada norma interpretativa, solamente negaba la aplicacion de la tasa portua-
ria a las hipétesis limite de atraque destinado a la carga y descarga de mercancias, gestionado de
forma auténoma y no encuadrable en un area portuaria®?. Hipdtesis que, en opinion de este autor,
podria considerarse que ahora recae dentro del 4mbito de aplicaciéon de la nueva tasa portuaria®3.

Es evidente, en todo caso, que el Tribunal Constitucional italiano ha perdido —y quizas ha que-
rido perder— la ocasion de clarificar una cuestion que, por su importancia, se va a seguir planteando.

80 De todas formas, se ha criticado el modo en que el Tribunal de la Provincia de Siracusa planted el recurso de incons-
titucionalidad. Ya que tnicamente se ampar6 en que la terminal se encontraba fuera de la zona portuaria —faltaba la
competencia territorial de la Autoridad maritima—; y, por tanto, no se le podia exigir la tasa portuaria. Este tipo de
argumentacion tiene, en opinion de VEZz0so0, el doble inconveniente de basar la sujecion de la tasa en una simple
cuestion de localizacion y al mismo tiempo de someter a gravamen aquellos terminales portuarios que, siendo cons-
truidos y gestionados por empresas privadas, se encontrasen en el interior de la circunscripcion del puerto. Coinci-
dimos con VEZz0s0 en que el Tribunal tendria que haber utilizado como argumento de fondo el hecho de que no se
habia prestado ninguna actividad por parte de la Administracion a favor de la empresa que gestionaba la instalacion.
Por tanto, si no habia prestacion por parte de la Administracion, la tasa no resultaba exigible; VEzzoso, G.: «Sulla
debenza della tassa portuale...», op. cit., pag. 375.

81 Ibidem, pag. 376.
82 MELs, G.: «Considerazioni...», op. cit., pag. 109.
83 Ibidem, pag. 109.
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De hecho, para VEZZ0s0, ¢l problema resurge con el Decreto del Presidente de la Republi-
ca de 2009, n. 107, por el que se desarrolla la Ley de presupuestos generales para el 2007, y por
el que, entre otras disposiciones, se refunden la tasa portuaria y la tasa estatal en una «nueva tasa
portuariay», disponiendo que la misma se exigira por operaciones comerciales con mercancias
embarcadas y desembarcadas realizadas en los puertos, radas y riberas del Estado, asi como en
los ambitos espaciales a los que se refiere el articulo 1.986 de la Ley de Presupuestos Generales
del Estado italiano para 2007, esto es, en muelles, embarcaderos, espigones, plataformas, balizas,
torres y puntos de atraque, con independencia de la forma en que hayan sido construidos. Opina
dicho autor que, de este modo se estaria tratando de alcanzar, por via reglamentaria, una indebida
extension del &mbito de aplicacion de la tasa portuaria, lo que contravendria claramente el prin-
cipio de reserva de ley recogido en el articulo 23 de la Constitucion italiana®*,

VI. LADISCUTIDA-YDISCUTIBLE-NATURALEZAJURIDICADELAS
TASAS PORTUARIAS ITALIANAS

Como ya indicdbamos al principio de nuestro estudio, creemos que las distintas reformas nor-
mativas acaecidas en los tltimos afios en materia de tasas portuarias han reavivado el debate sobre
la verdadera naturaleza juridica de estos tributos®>. Cuestion que, desde nuestro punto de vista, tam-
bién se pone de manifiesto con la aplicacion de la tasa portuaria en los «puertos en sentido amplioy.

Lo cierto es que, desde hace décadas, tanto la doctrina como la jurisprudencia italiana han
tratado de resolver qué tipo de tributo se esconde bajo ciertas tasas portuarias; barajando, con ca-
racter general, dos posibles alternativas: catalogarlas como verdaderas tasas o encuadrarlas dentro
de los impuestos.

En particular, y por lo que se refiere a la tasa portuaria —una vez descartado que se tratase de
un impuesto aduanero, al aplicarse tanto a mercancias nacionales como extranjeras—, la mayoria
de pronunciamientos judiciales se decantaron por identificarlo con una tasa%, al considerar que
su hecho imponible eran los movimientos de mercancias por efecto de operaciones de carga y
descarga de las mismas, y sin que tuviese relevancia alguna la circunstancia de que, inicialmen-
te, dicho tributo solo se exigiese en algunos puertos. Segun se desprende de alguna sentencia del
Tribunal de Casacion italiano se trataria de una contraprestacion, en sentido amplio, ligada al

84 VEZz0s0, G.: «La tassa portuale al vaglio...», op. cit., pag. 721.

85 para VEZZz0s0, «la reciente uniéon en un unico tributo de la tasa estatal y la portuaria representa una util simplifica-
cion y aleja cualquier razon de ser de la diferenciacion entre las dos tasas sobre las mercanciasy; sin embargo, y al
mismo tiempo, reconoce que con esta refundicion surge, de nuevo, la cuestion de si estamos ante un impuesto o ante
una tasa; VEzZz0s0, G.: «Natura delle tasse portuali...», op. cit., pag. 332 y VEZz0s0, G.: «Sulla debenza della tassa
portuale...», op. cit., pag. 372.

86 Se cita abundante jurisprudencia tanto en MELIS, G.: «Considerazioni...», op. cit., pags. 102-105, como en la nota al
pie nam. 1 de VEzz0s0, G.: «Natura delle tasse portuali...», op. cit., pags. 321 y 322.
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funcionamiento de las estructuras portuarias en general; pero sin que se estableciese una corre-
87

lacion con un determinado servicio®’.

Dicha tesis se mantuvo, incluso, con la entrada en vigor de la Ley 84/1994, por la que, segun
afirma MELIS®®, se habria atenuado el vinculo sinalagmatico de esta tasa, al acabar esta norma con
el monopolio estatal de prestacion del servicio de manipulacion portuaria por parte de empresas
privadas autorizadas para ello. También la doctrina, de forma mayoritaria, consideré que dicha
circunstancia no justificaba la transformacion de dicho tributo en un impuesto; y, por otra parte,
estimod que, en cualquier caso, subsistia un servicio indirectamente ejercitado en interés de la co-
lectividad —el interés por disponer de puertos eficientes—, y directamente recibido por aquellos
que utilizaban las estructuras portuarias: subsistia, por tanto, una ratio «conmutativa» de fondo®°.

Ahora bien, no faltaron autores, como por ejemplo FALSITTA, que aun reconociendo la in-
cierta naturaleza juridica de la tasa portuaria, consideraron que, a la vista de las innovaciones in-
troducidas con la Ley 84/1994, era mas correcto incluir este tributo entre los impuestos®.

Creemos que para tratar de aclarar esta cuestion habra que averiguar si las caracteristicas
propias de la tasa, como especie tributaria, se ponen de manifiesto en la regulacion juridica de las
tasas portuarias; o si, por el contrario, estas presentan las notas tipicas de los impuestos.

En Italia, tanto histéricamente como en la actualidad, el estudio o conceptuacion de lo que
haya entenderse por tasa ha sido, y es, dificil y polémico’!; teniendo en cuenta, ademas, que, a
diferencia de lo que ocurre en Espafia, no existe una definicion legal de esta categoria tributaria.

En todo caso, y segtin la doctrina italiana®?, la diferencia fundamental entre la tasa y el im-
puesto radica en que este nace de situaciones de hecho que son consideradas indices de capaci-

87 Asi, en la Sentencia del Tribunal de Casacion italiano n. 2.939 de 20 de marzo de 1998, se afirma que la tasa portua-

ria hay que vincularla «a la realizacion de operaciones de carga y descarga de mercancias en un determinado puerto,
que resultan posibles por la construccién y mantenimiento eficaz de estructuras fijas y organizativas, cuyos gastos,
las tasas portuarias, estan, en parte, destinadas a cubrir».

88 MELIs, G.: «Considerazioni...», op. cit., pag. 103.

89 Ibidem, pag. 103.

90 FavLsitTA, G.: Manuale di Diritto tributario. Parte Generale, 6. ed., Cedam, Padova, 2008, pags. 38 y 39.

91 De hecho se ha afirmado que la tasa constituiria una figura «limite», no siendo siempre clara la distincion entre servi-

cios publicos por cuya prestacion se exige el pago de una tasa y servicios publicos por los que se exige el pago de un
precio o una tarifa; TESAURO, F.: Istituzioni di Diritto tributario. Parte generale, 6." ed., UTET, Milano, 1998, pag. 7.
Ademas, y huyendo de todo tipo de connotacion econdmica, parte de la doctrina italiana defiende que las tasas no
tendrian caracter sinalagmatico; no serian, por tanto, el precio de una prestacion. Aunque este sector doctrinal reco-
noce que, en todo caso, las tasas estarian relacionadas con una prestacion de actividad realizada por la Administra-
cion a peticion del contribuyente; Duca: «Sulla natura della tassa portuale per le operazioni di sbarco/imbarco delle
merci», en I/ Diritto marittimo, 1998, pag. 399.

92 En este sentido, TESAURO, F.: Istituzioni di Diritto tributario..., op. cit., pag. 7.
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dad econdmica (percepcion de rentas, posesion de patrimonio, realizacion de negocios juridicos,
etc.); mientras que la tasa encuentra su origen en un acto o en una actividad publica (ya sea un
acto administrativo o la prestacion de un servicio publico), requerida o impuesta, pero siempre
proporcionada por un ente publico al obligado tributario. También la doctrina espafiola considera
que para poder hablar de tasa es necesario que exista una actividad administrativa, que es preci-
samente la nota definitoria de este tributo”>.

Pero, ademas de por el hecho imponible, impuestos y tasas se distinguen por su mecanis-
mo cuantificador’. Como ha indicado PAGES Y GALTES®S, como regla general, mientras los im-
puestos se cuantifican atendiendo al principio de capacidad econdmica; las tasas se cuantifican
atendiendo, fundamentalmente, al principio de equivalencia o al de cobertura de costes®. Con

93 por todos, MARTIN QUERALT, J.; LozANO SERRANO, C.; TEJERIZO LOPEZ, J. M. y CAsADO OLLERO, G.: Curso de De-
recho financiero y tributario, 22.* ed., Tecnos, Madrid, 2011, pag. 77.

94 SIMON ACOSTA reconoce que, con el estudio y critica de los precios publicos, se pusieron de manifiesto las insufi-

ciencias del concepto tradicional de tasa basado en la estructura del hecho imponible. Y es que, la casi unanimemen-
te rechazada autonomia del precio publico ha obligado a recapacitar sobre la validez del aspecto material del hecho
imponible como criterio para la elaboracion de categorias tributarias; SIMON AcosTA, E.: Las tasas de las Entidades
Locales. (El hecho imponible), Cuadernos de Jurisprudencia Tributaria, Aranzadi, Pamplona, 1999, pag. 32.

Y en este sentido, FERREIRO LAPATZA, aunque acepta que la principal diferencia entre tasas e impuestos radica en la
presencia o ausencia de actividad estatal en el hecho imponible, afirma seguidamente que esta diferencia no seria
relevante si «no tuviera como base y razon de ser la de posibilitar la adecuacion de la cantidad a pagar al beneficio
derivado por el sujeto pasivo de la actividad estatal que le afecta, beneficia o recibex». Para seguir diciendo que «re-
sulta asi que la principal diferencia, la diferencia esencial entre tasas y contribuciones especiales de un lado e im-
puestos de otro, lo que determina y explica el especial régimen juridico de tasas y contribuciones especiales frente
al régimen juridico general de los tributos al que se acomodan los impuestos, radica en que mientras en tasas y con-
tribuciones especiales se acepta el principio de beneficio, en los impuestos se aplica el principio general de capaci-
dad como principio general de reparto de la carga que los tributos representan»; FERREIRO LAPATZA, J. J.: Curso de
Derecho Financiero Espariol, 20.* ed., Marcial Pons, Madrid, 1998, pags. 190 y 191.

95 pacis y GALTES, J.: La memoria econémico-financiera de las tasas y precios publicos por servicios y actividades,

Escuela de Administracion Publica de Catalufia-Marcial Pons, Madrid-Barcelona, 1999, pags. 47 y 48.

Aclara este autor que tradicionalmente, la relacion entre el producto de la tasa y el costo del servicio se ha buscado,
basicamente, a través de los principios de cobertura de costes y equivalencia. El primero de ellos atiende a la relacion
entre el coste del servicio o actividad y la recaudacion por tasa, de tal modo que la recaudacion por tasa tienda a cubrir
(total o parcialmente) los costes de administracion y mantenimiento de la organizacion, con inclusion de los gastos
por intereses y amortizacion del capital invertido en la prestacion del servicio o actividad. Mientras que el principio
de equivalencia atiende no solamente a la relacion entre el coste del servicio o actividad y la recaudacion de la tasa,
sino también a la relacion entre la prestacion del servicio y la «contraprestacion» (en un sentido econdomico) que paga
el receptor del mismo, de tal modo que la recaudacion derivada de la tasa no solo tienda a cubrir los costes de presta-
cion del servicio, sino que, ademas, tienda a cubrir el valor que para el ciudadano tiene la prestacion del servicio.

96 Como afirman LAGO MONTERO y GUERVOS MAILLO, «no es de extrafiar que desde siempre la doctrina haya encontra-

do en este tributo (los autores se refieren a la tasa) una funcion compensatoria, retributiva, de ese uso que se realiza
o actividad que se recibe y que genera la obligacion de pago. De ahi que se haya hablado tradicional y modernamen-
te de la vigencia en este tributo de los principios de beneficios, de provocacion de costes, de equivalencia de costes,
de cobertura de coste, versiones todas a nuestro entender, que tienen un denominador comiin: si las tasas se exigen
por uso de un servicio publico o del dominio publico, los usuarios han de satisfacer, por ese concepto, una cantidad
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las tasas no se pretende hacer contribuir exclusivamente por el hecho de tener capacidad econd-
mica, sino que las tasas persiguen que quienes provocan especialmente un gasto o un perjuicio
a la comunidad, economicamente cuantificable, contribuyan también especialmente al sosteni-
miento de las cargas publicas®’.

Asi, se ha afirmado que «la necesaria existencia de una actividad administrativa en el pre-
supuesto de hecho de la tasa difumina, de rechazo, el principio de capacidad econdomica. Esta
es su mas poderosa singularidad: se paga porque se utiliza un servicio publico o se obtiene una
licencia por obras; no, como regla general, porque se demuestre una mayor o menor capacidad
econdmica»’®. Porque aun estando presente dicho principio en las tasas, no es el referente inexcu-
sable a la hora de graduar la prestacion, sino que el criterio determinante sera el coste del servicio
o de la actividad administrativa®. Y es que, en las tasas, «la tendencia a cubrir el coste del servi-
cio o actividad hace que el principio del beneficio y el principio de capacidad econémica puedan
no encontrar siempre una placida convivencia»!%,

También la doctrina italiana reconoce que tasa ¢ impuesto se diferencian por los diferentes
criterios de cuantificacién que se utilizan en cada uno de estos tributos!?!. Y en este sentido, el
Tribunal Constitucional italiano —y con ¢l parte de la doctrina— ha llegado a considerar que las
tasas no estarian amparadas por el articulo 53 de la Constitucion italiana —que consagra el prin-
cipio de capacidad contributiva como criterio de reparto para hacer frente a los gastos publicos—;
derivando las garantias del contribuyente, en el caso de las tasas, de dos corolarios: la tasa no es

representativa de lo que cueste prestar ese servicio o del valor del aprovechamiento realizado»; LAGO MONTERO, J.
M.* y GUERVOS MATLLO, M.* A.: Tasas locales..., op. cit., pags. 75y 76.

97 SimMoN AcCOSTA, E.: Las tasas de las Entidades Locales..., op. cit., pag. 30.

98 MarTin QUERALT, J.; LozANO SERRANO, C.; TEJERIZO LOPEZ, J. M. y CAsaDO OLLERO, G.: Curso de Derecho..., op.

cit., pag. 81.

99 Como reconoce PAGES Y GALTES, la mayoria de la doctrina interpreta que la Constitucion espaiiola también acoge

otros principios, ademas del de capacidad economica, en los que cabe justificar a las tasas. De modo que, «no solo
cabran tasas cuyo hecho imponible no revele capacidad econdmica alguna, sino que también cabran tasas que se
cuantifiquen sin tener en cuenta criterios genéricos de capacidad econdémica de los sujetos pasivos»; PAGES Y GAL-
TES, J.: La memoria econdomico-financiera..., op. cit., pags. 53 y 54. Y en este sentido, cierta doctrina considera que
en las tasas por ocupacion privativa o aprovechamiento especial del dominio publico es apreciable mas claramente
una demostracion de capacidad economica en el hecho imponible, un enriquecimiento del sujeto pasivo equivalente
al valor del aprovechamiento que realiza. En cambio, en las tasas por prestacion de servicios no esenciales se apre-
ciaria con mas dificultad la demostracion de riqueza que el sujeto pasivo exterioriza por la recepcion de un servicio
publico o actividad administrativa. Y en las tasas por prestacion de servicios esenciales, como regla general, seria
mas forzado atribuir capacidad econdmica al uso de un servicio ptblico que es esencial, sobre todo cuando quien lo
recibe es una persona fisica al margen de una actividad empresarial; LAGO MONTERO, J. M.* y GUERVOS MAiLLO, M.*
A.: Tasas locales..., op. cit., pag. 117.

100 \farTin QUERALT, J.; LozaNO SERRANO, C.; TEJERIZO LOPEZ, J. M. y CASADO OLLERO, G.: Curso de Derecho..., op.

cit., pag. 82.

101 ppp FEDERICO, L.: Tasse..., op. cit., pag. 208.
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exigible, y si hubiese sido pagada, debe ser devuelta si el servicio no ha sido prestado por he-
chos imputables al ente publico acreedor; y el importe de la tasa no debe superar nunca el coste
del servicio prestado!?Z,

En definitiva, y al margen de otros posibles argumentos'%3, habria que determinar si el hecho
imponible de las tasas portuarias y su cuantificacion son mas propios de los impuestos o de las tasas.

Con relacion a la primera cuestion, y si tomamos como ejemplo la nueva tasa portuaria, el
articulo 2 del Decreto del Presidente de la Republica, de 28 de mayo de 2009, n. 107, indica que:
«En los puertos, en las radas y en las riberas del Estado, asi como en zonas o estructuras de ama-
rre, como muelles, embarcaderos, espigones, plataformas, balizas, torres y puntos de atraque, con
independencia de la forma en que hayan sido construidos, es exigible una tasa portuaria sobre las
mercancias cargadas y descargadas, determinada teniendo en cuenta las toneladas de mercancia
de acuerdo con los tipos de gravamen referidos, en relacion a cada una de las categorias de mer-
cancia y al tipo de trafico, en la tabla adjunta al presente reglamento».

Es evidente que nos encontramos ante una regulacion muy simple en la que, basicamente,
se hace referencia a la forma de determinar la cuota del tributo y a su &mbito de aplicacion terri-
torial; pero sin que se especifique ningun tipo de actividad administrativa, que deberia constituir
el hecho imponible de este tributo, si efectivamente fuese una tasa. Tengamos en cuenta que la
Ley 84/1994 acabd con el monopolio estatal de la prestacion de servicios de manipulacion por-
tuaria, de modo que no seria posible considerar que la carga y descarga de mercancias conforme
el hecho imponible de esta tasa, al ser este un servicio que prestan, exclusivamente, empresas
privadas, que hayan sido previamente autorizadas para ello.

De hecho, VEzz0s0!% reconoce que las tasas portuarias no se exigen por especificas opera-
ciones de carga y descarga de mercancias, sino que son un instrumento para hacer participar a los

102 FALSITTA, G.: Manuale di Diritto..., op. cit., pag. 32.

103 A por ejemplo, para VEZZ0S0 seria determinante sefialar la estrecha relacion que se establece entre las tasas por-
tuarias italianas y la financiacion de los entes que concurrian a la gestion de los puertos. Sefiala, este autor, que los
ingresos derivados de las tasas se destinaron, desde el principio, fundamentalmente a financiar a distintas entidades
portuarias (inicialmente a los entes portuarios de distintos puertos y a las «Empresas de equipos mecanicosy; y, pos-
teriormente, a las APs), y el presupuesto implicito de una prestacion exigida a favor de un ente publico reside en la
consideracion de que dicho ente desarrolla una actividad de la que se beneficia o disfruta, directa o indirectamente,
quien esta obligado a pagar las cantidades exigidas; VEzzoso, G.: «Natura delle tasse portuali...», op. cit., pag. 327.
Aunque, como expresara GIANNINI, «si la conexion de las tasas con los servicios divisibles es juridicamente relevante,
no es en razon a que el producto de las tasas se destine o sirva efectivamente para cubrir el coste de los propios servi-
cios, sino tan solo en cuanto la tasa constituye una prestacion debida por el desarrollo de una actividad del ente publi-
co que afecta particularmente al obligado, lo que solo puede comprobarse en los servicios que se consideren divisibles
en la ordenacion administrativa del ente»; GIANNINI, A. D.: Instituciones de Derecho tributario, traduccion y estudio
preliminar por D. FERNANDO SAINZ DE BusanDa, Editorial de Derecho Financiero, Madrid, 1957, pags. 50-51.

104 VEzz0s0, G.: «Natura delle tasse portuali...», op. cit., pags. 329 y 330.
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usuarios de los puertos de los gastos generales derivados de la gestion, creacion y mantenimiento
de las instalaciones portuarias. Ademds, en opinion de este autor'%%, el elemento determinante de
la tasa no hace referencia al concreto disfrute de un servicio determinado, sino al hecho de que
exista una actividad del ente ptblico que se refiera o afecte, directa o indirectamente, al obligado;
y, en el caso de las tasas portuarias, ese hecho consiste simplemente en poder utilizar las instala-
ciones portuarias, siendo evidente, por otra parte, que el mantenimiento y el uso eficiente de las
estructuras portuarias se produce en beneficio de quien las usa. Por ello, VEZz0s0 considera que,
en muchos de los supuestos analizados en los tribunales italianos con relacion a la tasa portuaria,
se cometio el error de considerar que la actividad publica que constituia el hecho imponible del
tributo tenia que ver con el desarrollo de operaciones de carga y descarga por parte de las «Em-
presas de equipos mecanicosy; cuando, en realidad, eran las compafiias portuarias —que operaban,
mediante la oportuna concesion—, las que recibian, de los usuarios portuarios, una contrapresta-
cion en forma de precio por la actividad desarrollada. De ahi que VEZZ0so concluya que la tasa
portuaria tendria que tener un hecho imponible diverso a las especificas operaciones de carga y
descarga de mercancias!'%.

Y en este sentido, cabe mencionar lo ocurrido en los ultimos afios en nuestra legislacion,
en la que también desaparecio6 la actividad de prestacion de la tasa de mercancias, reconducién-
dose esta a la utilizacion del dominio publico portuario. De modo que, actualmente, la tasa de
mercancias espafiola grava el uso comun especial del dominio publico portuario, consistente en
la utilizacion de algunas instalaciones portuarias por mercancias y sus elementos de transporte,
asi como su estancia en las zonas de transito del puerto'?7.

Sin embargo, y a pesar de las multiples ocasiones en las que se ha reformado la Ley de 9 de
febrero 1963, n. 82, consideramos que el legislador italiano no se ha preocupado por configurar
correctamente algunos elementos esenciales de las tasas portuarias y, en particular, su hecho im-
ponible. Buena prueba de ello es que a la hora de refundir la tasa estatal y la tasa portuaria en la
nueva tasa portuaria se ha prestado mas atencion a la coincidencia de sus bases, que a la posible
identidad de sus hechos imponibles.

Por tanto, y a la vista de la regulacion actual de la mayoria de tasas portuarias italianas en
la que se hace patente la ausencia de actividad administrativa en la descripcion del elemento ob-
jetivo de su hecho imponible!%8, convenimos en afirmar que, en realidad, nos encontramos ante

105 1hidem, pag. 327.
106 VEZZ0s0, G.: «Natura delle tasse portuali...», op. cit., pag. 327.

107 G RODRIGUEZ, 1.: «Tasas portuarias de utilizaciéon», en LAGO MONTERO, J. M.* (dir.): Tasas portuarias por usos y
servicios, Cepsa-Thomson Reuters Aranzadi, Cizur Menor, 2013, pag. 279.

108 Aunque de forma minoritaria también se ha defendido que el hecho imponible no deberia de ser el elemento deter-
minante a la hora de determinar la naturaleza juridica de un tributo, ya que si la regulacion de la base, el tipo u otros
elementos pueden transformar dicha naturaleza es porque esa naturaleza no depende exclusivamente del hecho impo-
nible. Asi lo ha puesto de manifiesto, SIMON ACOSTA, E.: Las tasas de las Entidades Locales..., op. cit., pag. 18.
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verdaderos impuestos'?’. Afirmacién que, desde nuestro punto de vista, cobra especial relieve en
el caso de que se exija la tasa portuaria en los «puertos en sentido amplio»! 0.

Asi, coincidimos con MeLis!!'! en que si se tiene en cuenta, por un lado, la refundicién de
la tasa estatal y de la tasa portuaria en la nueva tasa portuaria, unida a una definicion sustancial-
mente «omnicomprensivay del ambito de aplicacion territorial de la misma, y, por otro lado, las
modificaciones operadas por la Ley 84/1994 en relacion con la prohibicion de las APs de desa-
rrollar cualquier tipo de operacion comercial, habria que situarse junto a la ultima jurispruden-
cia del Tribunal de Casacion italiano en la que se hace referencia a la «tasa portuaria» como una
especie de contribucion integrativa del sistema impositivo general, esto es, un impuesto, al que
deben de hacer frente, incluso, aquellos sujetos que disponen de zonas propias para el desarrollo
de las operaciones de carga y descarga de mercancias.

De todos modos, si el legislador italiano hiciese el esfuerzo de conectar el hecho imponi-
ble de dichos tributos con algtn tipo de actividad administrativa —o bien con la autorizacion para
ocupar o aprovechar el dominio publico, o bien con la prestacion de alguna actividad o servicio
publico—, se podria defender que la principal fuente de ingresos tributarios que perciben las APs
son tasas. No seria recomendable, en todo caso, que el legislador hiciese una referencia genérica
a la prestacion de «servicios generalesy, ya que, como bien apuntd MARTINEZ LAFUENTE en re-
lacién con la legislacion espanola, dicha expresion, como elemento configurador de la tasa, no
parece adecuarse a la definicion de esta modalidad tributaria; puesto que para que surja el hecho
imponible de las tasas es necesario que la prestacion o actividad administrativa «se refiera, afec-
te o beneficie de modo particular al sujeto pasivo», de modo que cuando el beneficio no es indi-
vidualizado por referencia a una persona o personas concretas, sino referido a la colectividad de
forma indiscriminada, no cabe hablar del hecho generador de las tasas''2.

Por otra parte, y a continuacion, seria necesario que la base imponible de cada una las tasas
portuarias, en cuanto elemento cuantificador del hecho imponible, reflejase claramente la medi-
cion del acto administrativo que constituye su presupuesto de hecho. Aspecto este que, como ya
analizamos, también ha sido especialmente descuidado por el legislador italiano, tanto en el caso
de la tasa portuaria como en el de la tasa estatal. Recordemos como la normativa establecia que,

109 A favor de la naturaleza de impuesto de las tasas portuarias véanse, entre otros: REBUFFAT, V.: «In tema di "tassa
portuale"», en Giustizia civile, 11, 1991, pags. 487 y ss.; Duca, «Sulla natura...», pags. 399 y ss.; MELIS, G.: «Consi-
derazioni...», op. cit., pag. 106.

110 £ este sentido, y teniendo en cuenta la autonomia funcional de los «puertos en sentido amplio», REBUFFAT estimé
que solo cabian dos alternativas: o bien se negaba la aplicacion de la tasa portuaria en este tipo de instalaciones; o
bien se afirmaba la naturaleza de impuesto de este tributo, en el que la carga y descarga de mercancias se convertia
en manifestacion de capacidad econdmica; REBUFFAT, V.: «In tema...», op. cit., pag. 492.

111 MELIs, G.: «Considerazioni...», op. cit., pag. 106.

112 MarTingz LAFUENTE, A., «Tasas y tarifas portuarias: notas sobre la nueva regulacion contenida en la Ley 48/2003,
de 26 de noviembrey, en Impuestos, vol. 1, 2004, pag. 474.
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en ambos casos, y para determinar el importe de dichas tasas se tomaria como referencia tanto la
naturaleza de las mercancias como el coste medio de la gestion de los servicios prestados; sin que
este Gltimo criterio nunca fuese tenido en cuenta. Actualmente, ademas, la nueva tasa portuaria se
cuantifica a partir de la naturaleza de las mercancias y del tipo de trafico portuario que se lleve a
cabo, obviando otro tipo de criterios o parametros de cuantificacion que se ajusten mejor al tipo de
actividad administrativa que constituya el hecho imponible de las tasas. Por tanto, consideramos
que la base imponible de las tasas portuarias, tal y como se encuentra configurada actualmente,
es mds propia de un impuesto que de cualquier otra categoria tributaria!!3.

Pero este no es el unico aspecto criticable de la cuantificacion de las tasas portuarias italia-
nas. Ya que, al permitir que las APs puedan llegar a duplicar su importe, se estaria violentando
el principio de equivalencia que debe regir la vida de todas las tasas. Por otra parte, y dado que
esta medida se vincula a la necesidad de hacer frente a la crisis de competitividad de los puer-
tos, habria que tener en cuenta que: «No cabe obtener via tasas sobrefinanciacion, rentabilidad,
superavit, etc., criterios todos ellos que chocan frontalmente con el concepto de tasa y su natu-
raleza retributiva»!14.

En definitiva, podemos afirmar que, ante la necesidad de dotar de mayor autonomia finan-
ciera a las Autoridades portuarias, el legislador italiano ha apostado, fundamentalmente, por am-
pliar sus recursos tributarios'!®; aunque para ello haya sacrificado las caracteristicas y régimen
juridico propio de las tasas. Solo asi se explica que, actualmente, y ocultos bajo la denominacion

de «tasas portuarias», nos encontremos con verdaderos impuestos.

113 Aunque, en opinion de BRIGNARDELLO, nos encontrariamos ante tasas y no ante impuestos, entre otras razones, porque
estos ingresos tributarios no dependen de la capacidad contributiva del usuario de los servicios sino que estan vincula-
dos a la cantidad de mercancias, al nimero de pasajeros, a las toneladas de la embarcacion; BRIGNARDELLO, M.: «Tari-
ffe e tributi portuali e aeroportuali», en Rivista di Diritto dell’Economia dei Trasporti e dell’Ambiente, vol. V1, 2008,
consultado el 7 de octubre de 2014 en http.://www.giureta.unipa.it/phpfusion/readarticle.php?article_id=51.

14 G RODRIGUEZ, L.: «Tasas portuarias de utilizaciony, op. cit., pag. 301.

15 y ello, segiin MELIs, contrastaria claramente con lo sucedido en Italia en los ultimos afos en materia de ingresos

aeroportuarios. Ya que, en este ambito, se ha apostado por un modelo de gestion de «concesiones de gestion totaly;
abandonado, asi, un sistema de naturaleza claramente tributaria hacia otro con una clara connotacion privada, basada
en una relacion contractual entre la sociedad acroportuaria que gestiona el acropuerto y las compaiiias aéreas. Parece,
por tanto, que los caminos de las tasas portuarias y aeroportuarias, en un tiempo unidos, se separan definitivamente;
MELIs, G.: «Considerazioni...», op. cit., pag. 115.
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1. SUPUESTO DE HECHO

La sentencia del Tribunal General de la Uniéon Europea (TGUE) que comentamos avanza
un paso mas en la resolucion de una problematica que comenz6 a ponerse de relieve en nuestro
pais en 2006. Fue ese afio cuando la Comision Europea recibio las primeras denuncias sobre el
denominado SEAF (sistema espafiol de arrendamiento financiero para la adquisicion de buques),
que venia aplicandose en Espafia desde 2002 sin que las autoridades espafiolas hubiesen noti-
ficado previamente a la Comision Europea la existencia de dicha ayuda fiscal (art. 108 TFUE).
Posteriormente, en 2010, asociaciones de construccion naval de siete paises europeos firmaron
una peticion contra el citado régimen, a consecuencia de lo cual la Comision Europea decidid
abrir una investigacion en junio de 2011. La incertidumbre e inseguridad juridica creada a partir
de ese momento entre los agentes implicados en las operaciones del SEAF ha llegado a poner en
tela de juicio la propia supervivencia del sector naval espaiiol. En ello incidié no solo el hecho
de la denuncia, sino el retraso que sufti6 la Decision de la Comision Europea que, finalmente, se
adopto el 17 de julio de 2013, confirmando lo que ya se habia ido avanzando por parte de la Di-
reccion General de la Competencia de la UE, esto es, que el citado sistema constituia una ayuda
de Estado contraria al Tratado.

Pues bien, con anterioridad a que se produjese la Decision final sobre esta cuestion por parte
de la Comision, y ante la eventualidad de que esta se pronunciase en el sentido en el que finalmente
lo hizo, se introdujeron modificaciones relevantes sobre algunos de los preceptos normativos que,
combinados, generaban diferentes beneficios a los participantes de las operaciones del SEAF. Asi,
en particular, la Ley 16/2012, de 27 de diciembre, por la que se adoptan diversas medidas tributa-
rias dirigidas a la consolidacion de las finanzas publicas y al impulso de la actividad econdémica,
introdujo una modificacion importante relativa a la fiscalidad de los contratos de arrendamiento
financiero, mediante la amortizacion anticipada de determinados activos, lo que se conoce como
tax lease. En concreto, se dio nueva redaccion al articulo 115, apartado 11, del Texto Refundido
de la Ley del Impuesto sobre Sociedades (TRLIS) de 2004 extremo que, combinado con la pre-
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via derogacion de los articulos 49 y 50.3 del Reglamento del Impuesto sobre Sociedades (RIS),
salvaria los problemas de compatibilidad del SEAF con las directrices del TFUE.

Este nuevo régimen de amortizacion anticipada de activos si fue notificado por Espafia a
la Comision el 29 de mayo de 2012, emitiendo esta su Decision el 20 de noviembre de 2012 en
la que se considerd que el nuevo fax lease no constituye ayuda de Estado en el sentido del ar-
ticulo 107, parrafo 1, del TFUE.

Pues bien, el 8 de marzo de 2013 una asociacion de astilleros holandeses —Netherlands
Maritime Technology Association— interpuso recurso contra la citada Decision de la Comision,
solicitando la anulacién de la misma, pretension que finalmente ha rechazado el TGUE, com-
petente para resolver los recursos contra las Decisiones de la Comision Europea en materia de
ayudas de Estado.

2. DOCTRINA DEL TRIBUNAL

En apoyo de su recurso, la demandante invoc6 un tinico motivo basado en el hecho de que
el examen por parte de la Comision de la medida notificada, que a su juicio planteaba serias di-
ficultades, deberia haber requerido la iniciacion del procedimiento de investigacion formal pre-
visto en el articulo 4, apartado 4 del Reglamento (CE) 659/1999 del Consejo de 22 de marzo de
1999, por el que se establecen normas detalladas para la aplicacion del articulo 108 del TFUE.

A esos efectos, la demandante consideré como indicios de su pretension, por un lado, la du-
racion del procedimiento preliminar, que en este caso se alargo seis meses, extremo que bajo su
punto de vista revela las dificultades encontradas por la Comision durante el mismo. El Tribunal,
aun aludiendo al articulo 4, apartado 5 del reglamento citado, en el que se recoge el periodo de
dos meses a contar desde la notificacion completa por parte del Estado miembro como plazo para
emitir las decisiones de la Comision, sefiala que ese plazo puede extenderse por acuerdo mutuo
entre la Comision y el Estado miembro de que se trate, extremo con el que —como sefiala— tratan
de protegerse los intereses de los Estados notificantes, y no los de terceros Estados.

En la misma linea la demandante considera también un indicio de existencia de graves di-
ficultades en el examen de la medida notificada, el hecho de que existiesen otras propuestas de
notificaciones previas a la planteada en mayo de 2012 asi como diversas reuniones mantenidas
entre miembros de la Comision y representantes del Gobierno espafiol con caracter previo a
aquella. En este caso el Tribunal estima que el tiempo que la Comision pudo emplear para ana-
lizar proyectos anteriores a la notificacion definitiva, y con un contenido diferente al de esta, no
puede estimarse como tiempo empleado en el analisis del texto finalmente notificado, ya que los
contenidos de anteriores propuestas eran diferentes. Por ello, concluye el Tribunal, no puede en-
tenderse ese hecho como indicativo de que la Comision tratd de extender la duracion de la fase
previa a la notificacion para evitar la apertura del procedimiento de investigacion formal, como
alego la demandante (parrs. 69 y 70).
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Por otra parte, y aunque la demanda se sustentd sobre una cuestion procesal, lo cierto es que
la demandante introdujo en sus argumentos valoraciones materiales relevantes sobre la operativa
del nuevo sistema de tax lease espafiol.

En ese sentido, se alega que la Comision efectud una valoracion de la medida notificada de
forma aislada y sin analizarla en el contexto del resto de las medidas fiscales relacionadas con
ella, tal y como si habia hecho con el antiguo fax lease que, finalmente, se declar6 Ayuda de Es-
tado incompatible con el TFUE. El Tribunal sostiene la opinion contraria, citando expresamente
aquellos parrafos (16 a 23 de la Decision de 20 de noviembre de 2012) en los que la Comision
analiza la medida notificada teniendo en cuenta los efectos que ahora se derivan de la supresion de
aquellos preceptos del TRLIS o del RIS que, analizados e interpretados de forma conjunta, lleva-
ron en su dia a considerar al antiguo tax lease como ayuda de Estado incompatible con el TFUE.

Por otra parte, la demandante estima que la Comision no ha valorado suficientemente si la
medida notificada confiere una ventaja selectiva, ya que no determina quiénes seran los posibles
beneficiarios del nuevo tax lease espanol. De nuevo el Tribunal manifiesta su desacuerdo con
dicha alegacion remitiéndose a los parrafos 26 a 36 de la Decision cuya anulacion se pretendia,
en la que la Comision concluy6 que la medida notificada es una medida general que no confiere
ventaja selectiva alguna. Obviamente, y tal y como ha sefialado reiteradamente la jurispruden-
cia, y asi lo recuerda el Tribunal, los beneficios econémicos que puedan resultar de una medida
general aplicable sin distincion a todos los operadores econdmicos no constituye una ayuda de
Estado en el sentido del articulo 107, parrafo 1, del TFUE. Ademas, continua el Tribunal, una
carga fiscal diferente resultante de la aplicacion de un sistema fiscal «general» no es suficiente,
en si mismo, para demostrar la selectividad a efectos de dicho precepto.

No obstante lo anterior, la demandante insiste considerando que, aunque la medida no se aplica
a sectores especificos de activos, solo puede aplicarse a un niimero limitado de los mismos, toda vez
que su periodo de construccion debe superar el afio, extremo que en su opinion implica selectivi-
dad, opinién que el Tribunal no comparte al considerar que la excepcion que el apartado 11 del ar-
ticulo 115 de la LIS introduce respecto de la redaccion del apartado 6 del mismo precepto, relativo a
la amortizacion acelerada desde la fecha en que el activo esté disponible y se ponga en funcionamien-
to, viene motivada por el hecho de que los bienes a los que se refiere el apartado 11 son bienes singu-
lares objeto de encargo y respecto de los cuales la mayor parte del pago ya se ha satisfecho, a través
de las cuotas de arrendamiento financiero, antes de que finalice la construccion del activo (parr. 108).

En la misma linea, se adujo también por la demandante que la Comisién no explico en la
Decision por qué la ventaja de amortizacion anticipada solo se aplica a activos financiados por
contratos de arrendamiento financiero y no a los activos financiados a través de otros medios.
A ello responde con 16gica el Tribunal sefialando que si el articulo 115 de la LIS se refiere a los
contratos de arrendamiento, la decision sobre la medida notificada solo puede referirse a ellos y
no a otras formas de financiacion.

A mayor abundamiento, la demandante termina aduciendo que la Comisién deberia haber
analizado la compatibilidad de la medida notificada con las normas de mercado interior, extremo

www.ceflegal.com 95


http://www.ceflegal.com
http://www.cef.es

RCyT. CEF, ntm. 383 (febrero 2015) Ez

sobre el que el Tribunal sefiala que teniendo en cuenta que la Comision concluyé que la nueva
redacciodn del articulo 115, apartado 11, no era constitutivo de ayuda de Estado, no es necesario
llevar a cabo dicho analisis de compatibilidad (parr. 114).

El analisis de todas las cuestiones apuntadas condujo al Tribunal a desestimar el recurso
interpuesto por la demandante.

3. COMENTARIO CRITICO

Sin duda, la resolucion del TGUE desestimando el recurso de anulacion interpuesto por una
asociacion de astilleros holandeses contra la Decision de la Comision Europea de 20 de noviembre
de 2012, en la que se calificaba el nuevo sistema de fax lease espailol como una medida general
no constitutiva de ayuda de Estado de acuerdo con el TFUE, aportara una dosis de tranquilidad
al sector naval espafiol que, desde que en 2006, afio en el que la Comision comenzo a recibir las
primeras denuncias sobre el tax lease espafiol, ha visto como se resentia hasta el punto de poner
en tela de juicio la propia supervivencia de un sector econémico muy relevante en nuestro pais.

Los efectos positivos que a ese respecto tendra el reciente pronunciamiento del TGUE no se
entienden sin recordar, si quiera sea brevemente, los avatares sufridos por el sistema de tax lease
espailol desde sus inicios hasta el momento actual.

Asi, recordemos de forma muy sintética el esquema de las operaciones del SEAF en nues-
tro pais, estructuras cuyo funcionamiento precisa de varios participes y que parten del encargo
de la construccion de un buque por parte de una empresa naviera a un astillero. A continuacion,
una entidad financiera que preste servicios de leasing comprara el buque en construccion con lo
que se producird una novacion de deudor en el contrato que inicialmente unia al armador y al as-
tillero y que, a partir de entonces, vinculara a este con la citada entidad financiera. El tercer paso
de la operacion estaria representado por una operacion de arrendamiento financiero con opcion
de compra concertada entre la entidad de /easing y una Agrupacion de Interés Econdmico (AIE).
Una vez finalizada la construccion del buque, la AIE concertard una operacion de fletamento de
buque vacio con opcidon de compra con la empresa naviera que, tras la venta efectiva, habra ad-
quirido de la AIE una nave por un precio inferior al que hubiera pagado si la compra se hubiese
hecho directamente al astillero.

Pues bien, después de analizar la dinamica de tales operaciones, asi como las ventajas fisca-
les y econdmicas que al amparo del antiguo sistema de fax lease se obtenian por parte de los dife-
rentes intervinientes en las mismas, la Comision concluyd, como hemos sefialado, que el sistema
de tax lease constituia una ayuda de Estado contraria al Tratado, declarando beneficiarios de las
ayudas unicamente a los inversores de la AIE implicadas en tales operaciones. A este respecto, se
concluy6 que los beneficios fiscales obtenidos por los mismos se producian en dos fases. En primer
lugar, al aplicarse una amortizacion anticipada (anterior a la puesta en funcionamiento del buque)
y acelerada (propia del /easing) del buque arrendado, extremo que generaba cuantiosas pérdidas

96 www.ceflegal.com


http://www.ceflegal.com
http://www.cef.es

E P. Alvarez Barbeito El nuevo tax lease y 1la UE

a la AIE que podian deducirse sus inversores en virtud de la transparencia fiscal de tales agrupa-
ciones. En segundo lugar, este ahorro fiscal deberia compensarse después con la transmision del
buque a la naviera, compensacion que no se producia porque la AIE pasaba al régimen de TT (tri-
butacion por tonelaje) notificado y aprobado en 2002 por la Comision como ayuda estatal com-
patible en virtud de las Directrices comunitarias sobre ayudas de Estado al transporte maritimo, y
porque los beneficios generados por la venta del barco terminaban por no someterse a gravamen, al
considerarse que el buque tiene la condicion de usado y, por tanto, no se trata de un activo nuevo.

Ciertamente, y pese a las criticas que en nuestra opinion pueden suscitar tanto el hecho de
focalizar la atencidn en los inversores de las AIE, declarados como tnicos beneficiarios de la
operacion, como la demora de la Comision en emitir una Decision al respecto, 1o cierto es que
desde el ejecutivo espailol comenzaron a tomarse medidas con caracter previo a la misma. Esa
solucion, que paso por la entrada en vigor el 1 de enero de 2013 del nuevo sistema de fax lease,
previamente notificado a la Comision recibiendo el visto bueno de esta.

Son varias las diferencias entre los dos sistemas de tax lease referidos. Asi, la modificacion
del controvertido apartado 11 del articulo 115 del TRLIS, ademas de la suerte que corrieron otros
preceptos claves para entender el antiguo fax lease, conllevo la eliminacion del sistema de auto-
rizacion de la administracion fiscal para determinar cuando puede comenzar la depreciacion del
activo (en su lugar, el arrendatario podra —via notificacion a la administracion— deducir fiscalmen-
te el coste de determinados activos adquiridos mediante arrendamiento financiero desde el co-
mienzo de su construccion). Lo anterior sera aplicable ahora a cualquier bien (y no solo a buques
como de hecho venia sucediendo durante la vigencia del antiguo tax lease), independientemente
de si los mismos se fabrican o no en Espaiia, siempre que su periodo de construccion exceda de
12 meses y no se produzcan en serie. Por otra parte, se procedio a la derogacion de los articulos
49y 50.3 del RIS. Este ultimo fue objeto de especial atencidn por parte de la Comision para emi-
tir su Decision de 17 de julio de 2013, pues era un precepto clave al permitir que las ventajas en
que se traducia la amortizacion acelerada y anticipada, pensadas en principio como temporales,
terminasen por convertirse en beneficios permanentes debido a la exencion de las plusvalias que
se aplicé a los buques adquiridos a través de un arrendamiento financiero, ya que dicho precepto
los consideraba usados, catalogacion que conllevaba dicho beneficio fiscal.

Con estas novedades y el visto bueno de la Comision, parecia que la tranquilidad habia Ile-
gado al sector, pero con la demanda interpuesta por la asociacion de astilleros holandeses ante el
TGUE, y aun cuando la solicitud de anulacion de la Decision de la Comision favorable al nuevo
tax lease espafiol se centrd en una cuestion meramente procesal, no es menos cierto que el fondo
de la demanda no fue otro que el de poner en duda, de nuevo, la legalidad del nuevo sistema de
tax lease, con las reservas que ello gener6, otra vez, en el sector.

Asi, la demandante pretende anular una Decision de la Comision alegando la no apertura
de un procedimiento formal de investigacion porque, a su juicio, no se analizan suficientemente
muchos de los temas que si abordé la Comision para adoptar la Decision contraria a los intereses
espaioles, de 17 de julio de 2013, peticidén que parte de una premisa erronea estimando que el
nuevo sistema de tax lease comparte muchas caracteristicas con el antiguo (p. 52) y que, a dife-

www.ceflegal.com 97


http://www.ceflegal.com
http://www.cef.es

RCyT. CEF, ntm. 383 (febrero 2015) Ez

rencia del examen realizado en su dia sobre aquel, en esta ocasion la medida notificada es anali-
zada individualmente y no «en su contextoy.

Ignora asi la demandante que, pese a ser cierto que el nuevo sistema arranca de las modifi-
caciones sobre el antiguo, el «contexto» ha variado radicalmente, toda vez que, como recuerda el
Tribunal, en la medida en que las antiguas disposiciones del régimen de amortizacion anticipada
asi como la necesidad de aprobacion previa de las autoridades fiscales espafiolas han desapareci-
do, es evidente que la cuestion de los efectos combinados que producia la antigua normativa no
pueden volver a plantearse, simplemente porque ya no existen muchas de esas normas.

Realmente, y aun cuando no haya base material ni procesal para sustentar la demanda de los
astilleros holandeses, lo cierto es que la propia interposicion de la misma era susceptible de gene-
rar beneficios para la demandante. No podemos olvidar asi el beneficio que los propios astilleros
holandeses o noruegos (paises denunciantes del anterior sistema de tax lease espafiol) obtuvieron
ya con la primera denuncia y sin necesidad de esperar a la resolucion de esa cuestion por parte de
la Comision. Espaiia perdi6 la oportunidad de construir un buen ntimero de buques, contrataciones
que en su mayoria se cerraron con dichos paises. Afortunadamente las consecuencias de la deman-
da interpuesta por la asociacion de astilleros holandeses ahora desestimada no han sido las mismas,
pero si pone de manifiesto el campo de batalla en el que se ha convertido la cuestion de las ayudas
de Estado en el ambito de la Unidén Europea. En el caso concreto que nos ocupa seria convenien-
te no perder de vista aspectos como la libre competencia comercial, que desde un buen nimero
de paises trata de distorsionarse sistematicamente, o el contexto de pérdida de competitividad que
los pabellones comunitarios han venido experimentando como consecuencia de la competencia
ejercida, en el sector que nos ocupa, desde terceros paises como Corea del Sur, China o Japon.

A esta situacion no es ajena Bruselas. Asi, desde la Comision Europea se recuerda la capa-
cidad de los Estados miembros de ayudar a sus respectivos sectores navales a seguir siendo com-
petitivos a nivel internacional a través de ayudas a navieras, de acuerdo con las Directrices sobre
ayudas de Estado al transporte maritimo; a empresas de transporte maritimo, con ayudas a la inver-
sion, a la formacion o a la reestructuracion; o a los astilleros, concediendo ayudas en las condicio-
nes establecidas en el Marco sobre ayudas estatales a la construccion naval, ventajas que pueden
traducirse en ayudas regionales, créditos a la exportacion o ayudas a favor de la investigacion y
el desarrollo. Ahora bien, todas esas ayudas deberan ser notificadas y aprobadas por la Comision
antes de concederse a sus beneficiarios, como ha hecho Espafia con el nuevo sistema de fax lease.

En la misma linea Bruselas ha dado carta blanca a varias medidas adoptadas en diferen-
tes paises de la UE que, haciendo gala de un evidente intervencionismo de las Administraciones
publicas en un sector clave para su actividad econdmica, no hacen sino tratar de favorecer a sus
respectivas industrias navales. No puede perderse de vista que el fax lease, con variantes, existe
en paises como Francia, Noruega, Finlandia o Paises Bajos, pais este ltimo en el que, paradoji-
camente, existen importantes ventajas para sus astilleros traducidas en elevadas rebajas econo-
micas en el precio de los buques, extremo que ha provocado también, hace mas de dos afios, la
denuncia de su tax lease por parte de astilleros gallegos y vascos.
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Toda esta situacion, que no hace sino poner de manifiesto el contexto de rivalidad entre pai-
ses de la UE en torno al naval, no debe desviar la atencion sobre el verdadero problema del sec-
tor, esto es, la competencia que ejercen terceros paises que no haran sino continuar obteniendo
beneficios derivados de los litigios internos entre los paises de la Union.

Sin duda, la injustificada demanda de la asociacion de astilleros holandeses constituye buena
muestra de ello y el hecho de que el Tribunal de 1a UE la haya desestimado contribuira a la nece-
saria implementacion del nuevo tax lease espaiiol como instrumento para dotar de competitividad
anuestro sector naval a nivel internacional. Despejadas asi las dudas sobre su legalidad solo cabe
esperar que el sistema represente finalmente un incentivo para que los inversores participen en
¢l, extremo para el que sera clave su estabilidad procurando mantenerlo al margen de la continua
litigiosidad que ha venido protagonizando desde su implantacion. Para ello sera importante que,
de cara a cualquier modificacion que sobre el sistema pretenda hacerse en el futuro, se cumpla ri-
gurosamente con las exigencias que si se han respetado en el nuevo sistema de fax lease espatfiol,
esto es, notificacion a la Comision de cualquier modificacion que afecte al sistema y aprobacion
de la misma por parte de dicha institucion antes de que las ventajas en las que dichos cambios
puedan traducirse se trasladen a sus potenciales beneficiarios.

Sin perjuicio de lo anterior, bajo nuestro punto de vista, el nuevo régimen de tax lease ha
alcanzado el mayor nivel de desarrollo permitido en el actual contexto comunitario, de manera
que las medidas de apoyo al sector naval deben evolucionar si se pretende que este siga consti-
tuyendo un sector estratégico y competitivo a nivel internacional.
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RG 2463/2013

Miguel Alejandro Sanchez Ferrandiz

Técnico de Hacienda.
Agencia Estatal de Administracion Tributaria (AEAT)

I. SUPUESTO DE HECHO Y NORMATIVA APLICABLE

En sintesis, la problematica que se suscita se limita a aquellos supuestos en que el contribu-
yente adquiere, con caracter previo a la transmision de la que constituye su vivienda habitual, la
que se convertird en su nueva residencia. Y, en concreto, si puede entenderse reinvertido el impor-
te que el obligado tributario destine, procedente de la enajenacion de la anterior, a la reposicion
de los fondos propios empleados en la adquisicion de la nueva. La Direccion General de Tributos
(DGT) se habia pronunciado en reiteradas ocasiones en los términos siguientes: «Las cantidades
que del importe obtenido en la venta se destinen a reponer fondos ya dispuestos no daran motivo
a practicar la exencion»'. En otras ocasiones el centro directivo se expresa de la siguiente manera:
«Por tanto, no podra tener la consideracion de importe reinvertido aquel que el contribuyente pu-
diera atribuir a cantidades satisfechas con anterioridad a la fecha de la transmision por la adquisi-
cion de dicha nueva vivienda»?. O de esta otra: «de aplicar los fondos obtenidos a reponer ahorros
previamente invertidos en la adquisicion de la nueva habitual, la ganancia patrimonial generada

quedara sujeta y no exenta de tributacion»?.

Por su parte, la normativa aplicable* se halla constituida por el articulo 38 de la Ley del Impues-
to sobre la Renta de las Personas Fisicas (LIRPF) y por el articulo 41 de su Reglamento (RIRPF):

Iy 155/2005, de 16 de junio (NFC030014); V0702/2010, de 13 de abril (NFC037868); V1348/2010, de 17 de junio
(NFC038454).

2 V0591/2012, de 20 de marzo (NFC044006).

V1304/2006, de 30 de junio (NFC023267); V0710/2007, de 9 de abril (NFC025551) y V0719/2007, de 9 de abril
(NFC025562).

Se transcribe la normativa aplicable sin las tltimas reformas que han incorporado otros supuestos de exencion por
reinversion que nada tienen que ver con nuestro asunto.
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Articulo 38 de la LIRPF:

«Podran excluirse de gravamen las ganancias patrimoniales obtenidas por la trans-
mision de la vivienda habitual del contribuyente, siempre que el importe total obtenido
por la transmision se reinvierta en la adquisicion de una nueva vivienda habitual en las
condiciones que reglamentariamente se determinen.

Cuando el importe reinvertido sea inferior al total de lo percibido en la transmi-
sion, inicamente se excluira de tributacion la parte proporcional de la ganancia patri-
monial obtenida que corresponda a la cantidad reinvertiday.

Articulo 41 del RIRPF:

«1. Podran gozar de exencion las ganancias patrimoniales que se pongan de ma-
nifiesto en la transmision de la vivienda habitual del contribuyente cuando el importe
total obtenido se reinvierta en la adquisicion de una nueva vivienda habitual, en las
condiciones que se establecen en este articulo. Cuando para adquirir la vivienda trans-
mitida el contribuyente hubiera utilizado financiacion ajena, se considerara, exclusi-
vamente a estos efectos, como importe total obtenido el resultante de minorar el valor
de transmision en el principal del préstamo que se encuentre pendiente de amortizar
en el momento de la transmision.

A estos efectos, se asimila a la adquisicion de vivienda su rehabilitacion, en los
términos previstos en el articulo 55.5 de este Reglamento.

Para la calificacion de la vivienda como habitual, se estara a lo dispuesto en el
articulo 54 de este Reglamento.

2. La reinversion del importe obtenido en la enajenacion debera efectuarse, de
una sola vez o sucesivamente, en un periodo no superior a dos afios desde la fecha de
transmision.

Se entendera que la reinversion se efectiia dentro de plazo cuando la venta se
hubiese efectuado a plazos o con precio aplazado, siempre que el importe de los pla-
zos se destine a la finalidad indicada dentro del periodo impositivo en que se vayan
percibiendo.

Cuando, conforme a lo dispuesto en los parrafos anteriores, la reinversion no se
realice en el mismo afio de la enajenacion, el contribuyente vendra obligado a hacer
constar en la declaracion del impuesto del ejercicio en el que se obtenga la ganancia
de patrimonio su intencion de reinvertir en las condiciones y plazos sefialados.

Igualmente daran derecho a la exencion por reinversion las cantidades obtenidas
en la enajenacion que se destinen a satisfacer el precio de una nueva vivienda habi-
tual que se hubiera adquirido en el plazo de los dos afios anteriores a la transmision
de aquella.
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3. En el caso de que el importe de la reinversion fuera inferior al total obtenido
en la enajenacion, solamente se excluira de gravamen la parte proporcional de la ga-
nancia patrimonial que corresponda a la cantidad efectivamente invertida en las con-
diciones de este articulo.

4. El incumplimiento de cualquiera de las condiciones establecidas en este ar-
ticulo determinara el sometimiento a gravamen de la parte de la ganancia patrimonial
correspondiente.

En tal caso, el contribuyente imputara la parte de la ganancia patrimonial no exen-
ta al afio de su obtencion, practicando autoliquidacion complementaria, con inclusion
de los intereses de demora, y se presentara en el plazo que medie entre la fecha en que
se produzca el incumplimiento y la finalizacion del plazo reglamentario de declara-
cién correspondiente al periodo impositivo en que se produzca dicho incumplimiento».

De la normativa transcrita puede verse con claridad que la norma de rango legal es bastante
parcay se limita a fijar los elementos esenciales que permitiran la exencion: transmision y adquisicion
de vivienda habitual y reinversion del importe obtenido, con posibilidad de exencion en proporcion
a lo reinvertido. En todo lo demas se produce una remision amplisima al desarrollo reglamentario.

II. CRITERIO UNIFICADO POR EL TEAC

El criterio unificado por el Tribunal Econémico-Administrativo Central (TEAC) en su Re-
solucion de 11 de septiembre de 2014 [RG 2463/2013 (NFJ055271)] es el que, a continuacion,
se transcribe: «Para determinar la exencion de las ganancias patrimoniales puestas de manifies-
to en la transmision de la vivienda habitual, cuando la nueva vivienda habitual se adquirié en
los dos afios anteriores a la transmision de aquella, no es preciso que los fondos obtenidos por la
transmision de la primera vivienda habitual sean directa, material y especificamente los mismos
que los empleados para satisfacer el pago de la nueva, por lo que no debe distinguirse entre que
el importe invertido en la nueva vivienda estuviese a disposicion del obligado tributario con an-
terioridad a la transmision de la antigua o hubiese sido obtenido por causa de esa transmisiony.

Las siguientes paginas pretenden comentar la resolucion indicada que modifica, como puede
apreciarse, el criterio que tradicionalmente venia aplicando la Administracion tributaria.

II1. JUICIO CRITICO

En primer lugar, y aunque ello nada tiene que ver con los aspectos materiales y normati-
vos de la cuestion, merece, en nuestra opinion, un breve comentario el fundamento cuarto de la
resolucion. El TEAC se encarga de recordar al 6rgano recurrente (el Departamento de Gestion
Tributaria de la AEAT), por el hecho de apoyar su postura en diversas consultas de la DGT, que

102 www.ceflegal.com


http://www.ceflegal.com
http://www.cef.es

E M. A. Sinchez Ferrindiz Reinversion en vivienda habitual y reposicion de fondos

no se haya vinculado por dichos criterios y que, sin embargo, la doctrina del TEAC si resulta
vinculante para toda la Administracion tributaria. Esta apreciacion, dicho sea con el debido res-
peto, se nos antoja, ademas de obvia por venir expresamente recogida en la normativa tributaria,
ciertamente innecesaria. Por una parte, resulta de todo punto coherente y razonable que el érgano
recurrente, ante la falta de pronunciamiento del TEAC sobre la cuestion planteada, fundamente
su recurso en las diversas consultas que al respecto haya evacuado la DGT por cuanto estas vin-
culan a los 6rganos de la Administracion tributaria encargados de la aplicacion de los tributos
(vid. art. 89.1 LGT) y es el repetido drgano, por diccion expresa del articulo 65 del RGAT, el en-
cargado de contestar las consultas tributarias escritas. Y, por otra, y aun cuando estas repuestas
no vinculen a los Tribunales Econémico-Administrativos, entendemos que la interpretacion que
de la norma hace la DGT es, en este particular supuesto, especialmente reveladora y relevante
pues, como se ha visto, la regulacion de la exencion en la LIRPF es parquisima y se remite a un
desarrollo reglamentario que, dada la forma en que se expresa la ley, es notablemente amplio. Y
como la competencia en el desarrollo reglamentario de las normas tributarias estatales recae en
el ministro de Hacienda, a tenor de lo indicado en el ultimo parrafo del articulo 7.1 de la LGT, y
ala DGT la propuesta, elaboracion e interpretacion de la normativa del régimen tributario gene-
ral y de las figuras tributarias, segun el articulo 3 del Real Decreto 256/2012, de 27 de enero, por
el que se desarrolla la estructura organica basica del Ministerio de Hacienda y Administraciones
Publicas, parece recomendable tomar como especialmente cualificadas las opiniones que, a la
postre, emanan del 6rgano administrativo que «disefiéo» el amplio desarrollo reglamentario de la
figura juridica controvertida. Como veremos, la resolucion del TEAC se basa muy fundamental-
mente en la norma administrativa.

Centrando ya la cuestion en el objeto nuclear de este comentario se nos antoja imprescin-
dible, dada, como hemos apuntado, la amplisima remision de la ley al desarrollo reglamentario,
analizar el texto legal para determinar los fundamentos que justifican, en nuestra opinion, la exen-
cion. Y, asi, caben dos interpretaciones posibles, que no son excluyentes:

a) Ellegislador ha pretendido que el importe obtenido en la transmision de la vivien-
da habitual quede en su mayor parte disponible para el contribuyente pues la ga-
nancia generada supone una importante manifestacion —en ocasiones la tinica— del
ahorro personal y familiar (vid. exposicion de motivos de la ley).

b) El legislador quiere facilitar el derecho constitucional a una vivienda digna.

En suma, intentamos dilucidar aqui los motivos o la finalidad tltima que persigue el legis-
lador para dejar sin efecto la realizacion del hecho imponible y, es nuestra opinion, que el su-
puesto de hecho que pretende ser especialmente amparado y protegido es el referido en la letra
b) anterior y para ello, y no para otras finalidades, la ley decide dejar libre del impuesto personal
las rentas que se generen en la transmision de la vivienda habitual en la medida en que lo obte-
nido vuelva a ser empleado de modo explicito en la adquisicion de una nueva vivienda habitual.
Se trata, pues, de una exencion finalista que tiene su razon de ser en la necesidad de obtener los
fondos procedentes de la anterior vivienda habitual para satisfacer, en todo o en parte, el coste de
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la nueva por cuanto no parece que quien dispone de medios econdmicos suficientes para adqui-
rir una nueva vivienda, que ha sido capaz de abonar con recursos propios, precise de una espe-
cial proteccion. Por tanto, defendemos que la motivacion de la exencion es la adquisicion de una
nueva vivienda habitual y que, en atencion al concreto amparo que dicho acontecimiento mere-
ce, el legislador ha querido allegar el maximo de recursos financieros para tal menester cuando
estos proceden, precisamente, de la anterior vivienda habitual. Y esta finalidad, en la medida en
que supone excepcidn a la tributacion del hecho imponible, debe cumplirse de manera indudable
debiendo ser patente y diafano que lo obtenido se ha destinado a satisfacer la totalidad o parte
del coste de adquisicion de la nueva vivienda habitual.

El TEAC emplea como argumento la interpretacion que la DGT efectta de la reinversion
de beneficios extraordinarios en el Impuesto sobre Sociedades (IS) manifestando que la interpre-
tacion que ante el mismo supuesto de hecho hace el centro directivo es idéntica al criterio que
se sostiene respecto de la exencion por reinversion en vivienda habitual. Sin embargo, como se
expondra, ni la finalidad pretendida con ambos beneficios fiscales es la misma ni de la redaccion
del precepto del IS pueden desprenderse tales conclusiones. En primer término, no resulta bala-
di la forma legal o reglamentaria con que se denominan los articulos que regulan la controver-
tida figura; asi, en el IRPF, el articulo 38 de la LIRPF habla de «reinversion en los supuestos de
transmision de vivienda habitual» y el articulo 41 del reglamento de «exencion por reinversion
en vivienda habitual»; por su parte, el articulo 42 de la LIS indica «deduccion por reinversion de
beneficios extraordinarios». Como puede verse, la LIRPF cita el origen de la reinversion (trans-
mision de la vivienda habitual) y es el RIRPF, encargado por expresa remision del texto legal de
desarrollar el beneficio fiscal, el que sin lugar a dudas indica la finalidad de la exencion, cual es
la reinversion en vivienda habitual. Por contra, la LIS deja bien claro que lo relevante en su caso
es la reinversion del beneficio y no el destino concreto en que la reinversion debe materializarse:
el precepto no se denomina «Reinversion en...» sino «Reinversion de...».

En segundo lugar, la regulacion de la reinversion societaria presenta claras diferencias con
respecto a la contenida en la tributacion de la persona fisica que ponen de manifiesto que lo rele-
vante de aquella no es el destino efectivo de los importes obtenidos en la enajenacion de los bie-
nes sino la adquisicion de los nuevos y que la finalidad de esta reinversion es el mantenimiento
de la capacidad economica y productiva de la empresa. Asi, si lo relevante fuera la reinversion
econdmica o financiera no se indicaria que «la reinversion se entendera efectuada en la fecha en
que se produzca la puesta a disposicion de los elementos patrimoniales en que se materialice», ni
se contemplaria expresamente la posibilidad de adquirir los bienes mediante arrendamiento finan-
ciero; ni se indicaria en el RIS, al hablar de los planes especiales de reinversion, de la inversion
o entrada en funcionamiento. Todo ello, en nuestra opinidn, pone de manifiesto muy a las claras
que la reinversion en el IS no es semejante a la del IRPF; en esta se exige la reinversion econd-
mica o financiera, esto es, que se produzca de manera efectiva el destino de los importes obteni-
dos a la finalidad que fundamenta la exencion; en aquella es bastante la adquisicion en plazo de
los bienes exigidos por la norma siendo indiferente la forma en que se produzca el pago de estos
y siendo, por ello, el destino efectivo dado a los importes, en su caso obtenidos, indiferente para
dar por cumplida la reinversion.
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El parrafo concreto que suscita la controversia permite el derecho a la exencion si las canti-
dades obtenidas en la transmision de la anterior se destinan a satisfacer el precio de una nueva vi-
vienda habitual adquirida dentro de los dos afios anteriores. Una interpretacion literal del apartado
cuestionado exigiria que el importe obtenido tuviera como fin o por efecto pagar enteramente el
precio del nuevo inmueble. Como es bien sabido el precio es la principal obligacion que incumbe
al comprador en el contrato de compraventa por lo que dicho concepto solo puede predicarse res-
pecto de los importes que el comprador abone por tal concepto. Y, por ello, entendemos, la DGT
viene haciendo una interpretacion extensiva que comprende no solo el supuesto literal reglamen-
tario sino, en definitiva, los supuestos en que el contribuyente emplea lo conseguido en la enaje-
nacion en satisfacer el coste de la adquisicion, bien sea directamente al comprador (o prestador de
otros servicios inherentes a la adquisicion) o bien a un tercero que financio o satisfizo dicho coste.
En suma, se trata de emplear lo obtenido con el fin de aliviar el coste econémico que supone la
compra de la nueva vivienda habitual. Y siguiendo con la literalidad propugnada por el TEAC
no debemos olvidar que el término reinversion, que no se encuentra como tal en el Diccionario
de la Real Academia Espafiola de la Lengua (DRAE), se halla compuesto por el prefijo «re-» y
el sustantivo «inversiony; el prefijo denota repeticion o que algo vuelve a suceder; por su parte,
inversion proceden del verbo «invertir» que, en su segunda acepcion, significa «emplear, gas-
tar o colocar un caudal». Por tanto de la diccion literal de la norma se colige con claridad que
se exige que el importe obtenido en la transmision de la anterior vivienda habitual debe utili-
zarse nuevamente en la adquisicion de la nueva y ello solo se produce si el repetido importe se
emplea de manera directa en la satisfaccion del coste, bien mediante su entrega al transmitente,
bien a un tercero que financi6 la operacion. Y este destino directo no implica, al contrario de lo
que indica el Tribunal, que el dinero deba ser especifica y directamente el mismo que el proce-
dente de la vivienda pues ello, ademas de ser absurdo, ni siquiera seria posible depositando las
cantidades en una entidad de crédito, lo cual deriva del caracter fungible del dinero a que hace
referencia el propio TEAC. Define el DRAE los bienes fungibles como aquellos de los que «no
puede hacerse el uso adecuado a su naturaleza sin consumirlos y aquellos en reemplazo de los
cuales se admite legalmente otro tanto de igual calidad. Por tanto, ni la ley ni el reglamento ni
la DGT exigen que los «dineros» sean exactamente, como si se hallaran marcados con una sefial
indeleble, los mismos que los obtenidos, precisamente por su caracter fungible. Asi, el liquido
percibido podria depositarse en la misma cuenta bancaria en la que el contribuyente ingresara sus
néminas mensuales y en la que se cargaran sus gastos habituales sin que ello permitiera concluir
de manera tajante que el destino de aquellos importes ha sido otro distinto en la medida en que,
dada la fungibilidad del dinero, lo gastado se reemplazara por otro tanto de igual calidad. Pero
lo que si parece evidente es que dada la fungibilidad del dinero lo pretendido es que se produzca
un destino definitivo de lo obtenido que impida su sustitucion por un nuevo efectivo, esto es, que
el dinero se gaste, en el sentido de agotar definitivamente su uso para el contribuyente con la ad-
quisicion de la nueva vivienda, y ello no queda cumplido si el importe obtenido se emplea para
reponer los fondos previamente empleados.

En este sentido, opinamos, se expresaba la normativa reglamentaria que regulaba la exencion

con la primera Ley del Impuesto del afio 1978. Asi, el Reglamento del Impuesto del afio 1979 se
expresaba en los términos siguientes: «Igualmente, serd aplicable el tratamiento previsto en el
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apartado anterior, cuando la adquisicion de la nueva vivienda habitual se produjese, como maxi-
mo, dentro de los dos afios anteriores a la fecha de enajenacion, siempre que el importe de esta
se destine a la finalidad indicada». Y el Reglamento del Impuesto de 1981 no deja lugar a dudas
de la finalidad de la reinversion cuando exige la afectacion a la adquisicion de la nueva vivienda
habitual aun cuando esta hubiera sido adquirida por medio de préstamo o crédito’.

No nos parece que el parrafo discutido suponga una excepcion de la regla general de rein-
version del importe tras la enajenacion sino mas bien de una matizacion de aquella toda vez que el
cauce temporal de los hechos econdmicos habituales (primero venta y después compra) se alteray
por ello se explicita la forma en que, en este particular supuesto, debe materializarse la reinversion.

No se trata de que el precepto pueda, en la practica, tener poca aplicacion pues quiza lo pre-
tendido sea una concreta forma de asumir el coste de la nueva adquisicion; ni de que se discri-
mine a quien adquirié su nueva vivienda antes de transmitir la anterior de los que hacen primero
esto y después aquello. Las exenciones, en la medida en que restringen la generalidad del hecho
imponible, siempre tienen un caracter discriminatorio respecto de los sujetos o de los supuestos
de hecho que no se ven beneficiados por la «gracia» del legislador. Y, por ello mismo, debe aten-
derse a la finalidad pretendida para no extender sus efectos mas alld de las intenciones legislati-
vas. Por tanto, no es en absoluto descartable que el tratamiento que deba darse a quienes tuvieron
capacidad econdmica suficiente para adquirir su nueva vivienda habitual, sin precisar ni siquiera
acudir a la financiacion ajena, sea radicalmente distinto del que necesit6 de esta o de aquel con-
tribuyente que no solo no puede permitirse mayor endeudamiento presente sino que requiere la
venta de su vivienda actual para afrontar la compra de la nueva.

En definitiva, se facilita la compra a quien no tiene recursos suficientes dejando libre del
impuesto personal aquellas ganancias patrimoniales generadas por la transmision del mismo tipo
de bien cuya adquisicion se fomenta, con la bien entendida finalidad de que el importe obteni-
do se utilice de manera definitiva ¢ irreversible en la adquisicion de la nueva vivienda habitual.

Y la resolucion del TEAC contiene una conclusion que todavia nos resulta mas desconcer-
tante: «Por lo tanto, y partiendo del caracter fungible del dinero, se considera suficiente que la
cantidad previamente abonada por la nueva vivienda, sea equivalente o superior a la obtenida por
la venta de la vivienda habitual, toda vez que se cumple el requisito de la afeccion de la ganan-
cia patrimonial al pago del precio de la nueva vivienda». Con este parrafo el TEAC da carta de
naturaleza al criterio de la reinversion juridica del IS de tal manera que basta comparar valor de
venta con valor de compra fijandose la reinversion y, en consecuencia, la ganancia exenta, en la
proporcion en que aquella se halle respecto de esta. Reiteramos que no es esta la finalidad de la

Articulo 94.4: «Igualmente, sera aplicable el tratamiento previsto en los apartados anteriores, cuando la adquisicion de
la nueva vivienda habitual o de los activos materiales fijos, se produjese, como maximo, dentro de los dos afos ante-
riores a la fecha de enajenacion, siempre que el importe de esta se afecte a la finalidad indicada, incluso si los activos
o la segunda vivienda habitual hubiesen sido adquiridos por medio de crédito o préstamo.

106 www.ceflegal.com


http://www.ceflegal.com
http://www.cef.es

E M. A. Sinchez Ferrindiz Reinversion en vivienda habitual y reposicion de fondos

exencion; con esta interpretacion «comparativa» en nada se garantiza que el importe de la venta
quede vinculado al pago del coste de la nueva. No se produce la afectacion (entendemos que el
vocablo empleado por el TEAC debid ser este y no el de afeccion), esto es, no se destina la suma
percibida a un gasto o finalidad determinados. Ademas, esta interpretacion acarrea otras dudas
ciertamente relevantes, entre otras:

1.*  Momento en que se entenderia producida la reinversion. Al no existir con poste-
rioridad a la enajenacion de la anterior vivienda un acto de entrega del importe
de la nueva a un tercero (transmitente o financiador) habria de fijarse en la misma
fecha en que se produce la transmision de la que venia siendo vivienda habitual.
No creemos que esto implique afeccion alguna de la ganancia patrimonial (por
utilizar los términos empleados por el TEAC) al precio de la nueva vivienda sino
solo al patrimonio del contribuyente. ;Podria considerarse afecto el importe ob-
tenido si en el mismo acto se procediera a adquirir una vivienda como segunda
residencia o si esta adquisicion se produjese dentro de los afios siguientes a la
transmision generadora de la ganancia exenta por reinversion?

2. ;Seria esta conclusion del Tribunal aplicable a los casos, por otra parte mas ha-
bituales, de enajenacion previa a la adquisicion? La respuesta no puede ser mas
que afirmativa pues de otra manera se produciria una clara discriminacion segun
fuera el lapso temporal de las operaciones. Sin embargo, ello dejaria sin efecto
los dos primeros parrafos del articulo 41.2 del RIRPF.

Y, con todo, la interpretacion que siempre hemos defendido es atin mas restrictiva que la de
la DGT y, por supuesto, que la del TEAC. Somos de la opinion de que la opcidn por la reinver-
sion, esto es, la decision del contribuyente de aplicar los importes obtenidos a la adquisicion de
su nueva vivienda habitual, debe efectuarse en el momento en que se produce el hecho realmente
relevante a los efectos de la existencia de reinversion: el pago del precio; es en este acto cuando
el contribuyente manifiesta si para extinguir la deuda contraida con el transmitente empleara lo
percibido o no. Y esta conclusion no supone vaciar de contenido la exencion sino aplicarla {ini-
camente en aquellos supuestos en que el contribuyente decide aplicar de manera directa lo per-
cibido al pago del precio; ni implica desconocer los usos del mercado inmobiliario en donde en
la mayoria de los casos el pago del precio se satisface acudiendo a la financiacion ajena. Simple-
mente el legislador beneficia a aquellos contribuyentes que actiian en la forma prevenida: empleo
de la cuantia obtenida en el pago del precio de la nueva vivienda. Esto es, prefiere la extincion de
la deuda contraida con el vendedor o su minoracion antes que la contraccion de una deuda que,
si bien servira para cumplir la obligacién de pago, aumentara su pasivo patrimonial. Por tanto,
es nuestra opinion, no cabe adquirir pagando el precio con financiacion ajena y, posteriormente,
aplicar lo obtenido a la cancelacidn, total o parcial, del préstamo obtenido. Y asi entendida la fi-
gura tributaria cobra pleno sentido el parrafo que suscita la controversia y origina la unificacion
del criterio pues en €l se clarifica qué es lo que debe satisfacerse para entender que el dinero per-
cibido en la transmision se destina a la reinversion: el precio, entendido este como la obligacion
que contrae el comprador con el transmitente de la vivienda.
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Por todo, y a modo de resumen, la resolucion del TEAC unifica un criterio que conside-
ramos no se ajusta a la finalidad pretendida con la exencién realizando una interpretacion de la
reinversion en sentido juridico y no econémico o financiero de tal forma que aquella no garantiza,
segun nuestra opinion y por los argumentos expuestos, que el destino efectivo de las cantidades
que el contribuyente hubiera obtenido en la enajenacion de su vivienda habitual sea la adquisi-
cién de la nueva. Por tanto, en la medida en que la interpretacion que venia realizando la DGT
del precepto reglamentario es distinta al criterio sentado por el Tribunal, y dada la amplia remi-
sion al desarrollo reglamentario que de la exencion por reinversion en vivienda habitual efectia
la LIRPF seria recomendable, si el centro directivo considera su interpretacion ajustada a la fi-
nalidad del beneficio fiscal, una modificacion del articulo 41 del RIRPF. En tanto esto no se pro-
duzca, como bien se encarga de recordar el propio TEAC en su resolucion, el criterio vincula a
toda la Administracion tributaria.
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ExTRACTO

Lanueva Ley del Impuesto sobre Sociedades ha incorporado dos reducciones a la base imponible
con el objetivo de mejorar la neutralidad de las fuentes de financiacién y la capitalizacion de las
sociedades, favoreciendo a las empresas que se financien con fondos propios frente a las que lo
hagan mediante endeudamiento. Se trata de la reserva de capitalizacion, regulada en el articulo
25, y de la reserva de nivelacién, regulada en el articulo 105. En el presente trabajo se realizara
un andlisis critico de las nuevas normas, lo que permitird poner de manifiesto las cuestiones
mas controvertidas de la nueva regulacion, asi como la inconsistencia de la misma con alguno
de los objetivos que han justificado su introduccién.
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ABSTRACT

The new Corporate Income Tax Law incorporates two reductions to the tax base to improve the
neutrality of financing and capitalization sources of the companies, in order to favor the companies
which are financed with own funds versus those that do by borrowing. On the one hand, we meet
the capitalization reserve, regulated in article 25, and, on the other hand, the text adds a leveling
reserve which is regulated in article 105. In this work, we make a critical analysis about the new
standards which will allow knowing the most controversial aspects of the new regulation as well
as its inconsistency with some objectives that justify its adoption.
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1. INTRODUCCION

Una de las novedades mas importantes que contempla la nueva Ley 27/2014, de 27 de no-
viembre, del Impuesto sobre Sociedades (en adelante, LIS) es la incorporacion de dos nuevas
reducciones en la base imponible, una técnica que hasta el momento se habia utilizado en este
impuesto de forma excepcional.

La primera de ellas forma parte del régimen general aplicable a todas las sociedades, re-
gulandose en el articulo 25 de la LIS, que introduce la llamada «reserva de capitalizacion». En
virtud de dicho precepto, no va a tributar una parte de la base imponible que se obtenga en el pe-
riodo impositivo, siempre que en el mismo se haya producido un incremento de los fondos pro-
pios, siendo el importe de la reduccion de un 10% de dicho incremento, sin que pueda superar
el 10% de la base imponible del periodo. Ahora bien, para que se pueda aplicar esta reduccion
no es una condicion necesaria la inversion de esta reserva en alglin tipo concreto de activo, en la
medida en que se trata de un incentivo a la capitalizacion de las sociedades, pero no a la inversion
empresarial. Por ello, los requisitos que se exigen para tener derecho a la aplicacion de la reduc-
cion son, por un lado, el mantenimiento del incremento de los fondos propios durante los cinco
ejercicios siguientes y, por otro, la constitucion de una reserva indisponible por el importe de la
reduccion que deberda mantenerse durante dicho plazo, salvo en los casos que determina la norma.

Por su parte, el articulo 105 de la LIS regula la denominada «reserva de nivelacion», que
resulta Ginicamente aplicable a las entidades que tengan la consideracion de empresas de reduci-
da dimension, de acuerdo con el articulo 101 de dicha ley. La norma permite la aplicacion de una
reduccion en la base imponible del 10 %, siempre que se dote una reserva indisponible por dicho
importe. Ahora bien, las cantidades que hayan minorado la base imponible se deberan adicionar
a la base de los cinco periodos impositivos inmediatos y sucesivos si la sociedad obtiene bases
imponibles negativas y, en todo caso, las cuantias no adicionadas deberan integrarse en la base
imponible del periodo correspondiente a la fecha de conclusion del seiialado plazo de cinco afios.

En este trabajo se pretende realizar un analisis critico de las nuevas normas. El estudio de
la configuracion juridica de estas dos reducciones de la base imponible permitird poner de mani-
fiesto las cuestiones mas controvertidas de la nueva regulacion, asi como proponer algunas mo-
dificaciones en las normas para evitar efectos indeseados. No obstante, con caracter previo, se
examinaran los objetivos que han motivado la introduccién de tales normas en el ordenamiento
tributario. El conocimiento de los mismos posibilitara una valoracion critica de la incorporacion
de estas medidas a la legislacion tributaria y de si su configuracion juridica puede servir o no para
el cumplimiento de los objetivos expresados por el propio legislador.
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2. OBJETIVOS DE LAS NUEVAS RESERVAS DE CAPITALIZACION Y NI-
VELACION

Como se ha indicado, para entender las nuevas normas es fundamental el estudio de los ob-
jetivos que se pretenden conseguir con las mismas. En este sentido, se hara referencia, en primer
lugar, a los objetivos generales que, segtn el legislador, se persiguen con estas dos reducciones
de la base imponible, para lo cual se distinguira entre los objetivos de politica econéomica y los
de politica fiscal. Posteriormente, se sefialaran los objetivos que, ademas de los anteriores, el le-
gislador atribuye de forma especifica a la reserva de capitalizacion.

A tal efecto, es de agradecer que, como ocurre en este caso, en las exposiciones de moti-
vos de las leyes tributarias se recojan los objetivos que persigue el legislador al incorporar una
determinada medida. Sin embargo, no siempre ocurre asi, pues lo habitual es que, cuando se in-
troducen beneficios fiscales u otros mecanismos de caracter técnico que determinan una venta-
ja fiscal, no se expliquen las razones de su inclusion en la norma. De hecho, en ocasiones no se
sabe muy bien cudl es el fundamento que justifica la introduccion de un beneficio fiscal, lo que
dificulta un analisis posterior sobre la eficacia de la norma en su aplicacion practica y el grado de
cumplimiento de los fines que se perseguian. Por ello, se ha de aplaudir que en la exposicion de
motivos de la Ley 27/2014 se hayan sefialado expresamente los objetivos de las nuevas reservas
de capitalizacion y de nivelacion, en la medida en que esto permite que se pueda valorar si las
normas son o no adecuadas para el cumplimiento de tales finalidades y, con el paso del tiempo,
si se han obtenido los objetivos que se pretendian alcanzar.

2.1. OBJETIVOS COMUNES

2.1.1. Objetivos de politica econémica

La exposicion de motivos de la LIS sefiala que, con estas medidas, se pretende favorecer
la capitalizacion empresarial de forma que las empresas disminuyan su nivel de apalancamien-
to financiero y modifiquen la relacion entre las fuentes de financiacion ajena y propia. Parece
que el objetivo del legislador con la introduccion de estas reducciones es incidir en el compor-
tamiento de los contribuyentes del Impuesto sobre Sociedades (en adelante, IS) para que estos
alteren su conducta en relacion con sus fuentes de financiacion, pues se considera que en la em-
presa espafiola la financiacion ajena tiene un excesivo peso.

Ciertamente, si algo ha puesto de manifiesto la situacion de crisis econémica y financiera
por la que atn atraviesa nuestro pais es que uno de los grandes problemas de las empresas espa-
flolas es su alto nivel de endeudamiento o apalancamiento financiero. Segun los datos del Informe
anual del Banco de Espafia correspondiente a 2013, a finales de dicho afio la ratio de deuda em-
presarial sobre el producto interior bruto (PIB) era del 128 %, ratio que esta descendiendo desde
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que, a mediados de 2010, alcanzara su maximo del 145 % del PIB!. Estos datos, unidos a la deuda
de los hogares, determinaban que en dicha fecha la deuda privada en Espafia representara aproxi-
madamente dos veces el PIB. En cualquier caso, el descenso en los ultimos afos de la deuda pri-
vada y, en particular, en las empresas no financieras, se explica mas por su dificultad de acceso al
crédito que por un cambio en la cultura empresarial. Ahora bien, la necesidad de continuar por la
senda de la reduccion de la deuda, tanto publica como privada, es una necesidad si las empresas
espailolas pretenden ser competitivas, aspecto esencial para que puedan crear empleo. Al menos,
asi debe ser hasta que los niveles de deuda sean asumibles en caso de que se produzca una nueva
situacion de crisis econdmica.

En consecuencia, las nuevas reducciones se fundamentan en la idea de que, mediante la legis-
lacién tributaria, se pueden introducir mecanismos que incentiven la financiacion propia frente a la
ajena para, a través de ello, propiciar una modificacion del comportamiento empresarial en relacion
con las fuentes de financiacion. La primera de las medidas que se adoptd por la legislacion tributa-
ria para el cumplimiento de esta finalidad fue la limitacion de la deducibilidad de los gastos finan-
cieros, mediante la adicion de una letra g) al articulo 14 del TRLIS y la modificacion del articulo
20 de la misma norma, operada por el Real Decreto-Ley 12/2012, de 30 de marzo®. En cualquier
caso, no conviene olvidar que, ademas de perseguir el objetivo sefialado, estas normas cumplian
principalmente una funcién recaudatoria, pues estaban orientadas a incrementar las bases imponi-
bles sujetas a gravamen de las grandes empresas en alguno de los afios mas afectados por la crisis
economica. En efecto, esa regulacion estaba directamente relacionada con la necesidad de incre-
mentar la recaudacion en el IS por las exigencias de la consolidacion fiscal y el control del déficit,
en la medida en que la recaudacion total por este impuesto habia disminuido de una forma alar-
mante por diferentes motivos. Estas medidas se mantienen en los articulos 15 h) y 16 de la nueva
LIS, con ciertas modificaciones, lo que muestra que dicho mecanismo, mas alla de los efectos re-
caudatorios, se ha introducido con vocacién de permanencia en nuestro ordenamiento tributario.

No obstante, para la incentivacion de determinados comportamientos de los contribuyentes,
somos mas partidarios de medidas positivas orientadas a motivar conductas que incrementen la fi-
nanciacion propia de las empresas que de aquellas otras que penalicen la financiacion ajena median-
te una limitacion de la deducibilidad de los gastos en los que se incurra al financiar de este modo
la actividad economica. Precisamente en esta linea, y con el objetivo de incidir en esta situacion,
los articulos 25 y 105 de la LIS introducen un conjunto de mecanismos orientado a favorecer la

' Banco de Espafia: Informe anual, 2013, pag. 49: «La ratio de deuda empresarial sobre PIB, que era a mediados de los no-
venta inferior a la de otros paises de nuestro entorno (alrededor del 45 %), llego a situarse en 2007 en el 132% (117 % si
se excluye la financiacion interempresarial), muy superior a los registros observados en el promedio de la UEM (94 %),
en Reino Unido (93 %) y en Estados Unidos (76 %). La inercia de los flujos de financiacion y la evolucion desfavorable
del PIB hicieron que dicha ratio siguiera aumentando, hasta alcanzar cerca del 145 % del PIB a mediados de 2010. Tras
la correccion acumulada desde entonces, a finales de 2013 se situaba en el 128 % del PIB, casi 30 puntos por encima de
los registros de la UEM y superior también a los de otras economias avanzadas, como Reino Unido o Estados Unidos».

En relacion con la limitacion en la deduccion de los gastos financieros, el Real Decreto-Ley 12/2012 sefial6 en su ex-
posicion de motivos que «favorece de manera indirecta la capitalizacion empresarial».
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capitalizacion de las sociedades. Estas medidas expresan un objetivo en abstracto consistente en
el aumento de la financiacion propia de las empresas, sin exigir que esta alcance una determinada
ratio frente a la financiacion ajena o en relacion con cualquier otro parametro relativo al activo o
al pasivo de la entidad. Se supone que, en todo caso, un incremento de los fondos propios de las
empresas dara lugar a una mejor capitalizacion empresarial, lo que situara a las empresas espa-
flolas en una idénea posicion para competir y para soportar los efectos de cualquier situacion de
crisis empresarial que pudiera afectarles. Esta concepcion parece acertada, pues condicionar las
reducciones a que las empresas tengan un determinado nivel de apalancamiento financiero no ha-
bria sido una decision adecuada. La relacion Optima en la que tienen que estar las distintas fuen-
tes de financiacion empresarial depende de numerosos factores, por 1o que no se puede establecer
una regla universal sobre el nivel mas adecuado de apalancamiento de las empresas. De hecho, un
cierto apalancamiento es positivo para la propia empresa y a nivel macroecondémico pues, en mu-
chas ocasiones, solo si se tiene acceso a la financiacion ajena se pueden desarrollar inversiones o
actividades econdémicas que de otro modo no se podrian realizar. Ademas, el resultado derivado
de una actividad econdémica puede ser mayor que los costes que genera la financiacion ajena de la
misma, por lo que en esta situacion el endeudamiento puede generar importantes ventajas, incluso
para la propia Hacienda puiblica pues, si no se hubiera obtenido la financiacion ajena, la actividad
no se habria podido desarrollar y el beneficio gravable seria menor. Sin embargo, también es cier-
to que si la empresa se endeuda de forma excesiva y el resultado de la actividad empresarial no es
el esperado, podria no disponer de los medios suficientes para hacer frente a la deuda contraida.

Mas alla de los argumentos que el legislador haya podido expresar en la exposicion de moti-
vos, lo cierto es que los efectos de estas nuevas reducciones en la base imponible para la mejora de
la capitalizacion empresarial son, a nuestro juicio, muy limitados. La medida que puede cumplir un
papel mas destacado a estos efectos es la reserva de capitalizacion, pues se trata de una ventaja fis-
cal definitiva, salvo que se produzca el incumplimiento de las condiciones que determinan el acceso
a la reduccion. No obstante, la inica consecuencia definitiva de la medida sobre la capitalizacion
empresarial es que la cuota tributaria ahorrada se puede mantener en la empresa, pero el resultado
sobre el incremento de los fondos propios es meramente temporal, pues aunque sea un requisito para
que se aplique la mencionada reduccion, el incremento debe mantenerse tan solo durante un plazo
de cinco afios. Ahora bien, a partir de que transcurra el mencionado plazo, tanto la reserva indispo-
nible de capitalizacion como el aumento que se haya producido de los fondos propios pueden ser
objeto de reparto a los socios, por lo que el resultado de esta medida sobre la capitalizacion empre-
sarial tiene una duracion definida. Ademas, esta norma solo fomenta el incremento de los fondos
propios mediante la aplicacion de los resultados obtenidos por la entidad, pero deja de lado otras
formas de capitalizacion pues, por ejemplo, no se tienen en cuenta las aportaciones de los socios
realizadas con tales fines o las ampliaciones de los fondos propios por compensacion de créditos.
Mas limitados auin son los efectos de la reserva de nivelacion sobre la capitalizacion empresarial
pues, como se mostrara, tan solo permite una reduccion temporal en el IS. Téngase en cuenta que
las bases imponibles que se sustraen de tributar en un periodo se afiaden en el plazo méaximo de los
cinco periodos impositivos inmediatos y sucesivos. Finalmente, el legislador tampoco ha sido con-
sistente con estos objetivos en otros preceptos de la LIS, pues algunas novedades que la misma ha
introducido pueden propiciar el reparto de beneficios por las sociedades. En este sentido, esta poli-
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tica puede resultar necesaria para evitar incurrir en los requisitos que determinan la patrimonialidad
sobrevenida de una sociedad, de acuerdo con el articulo 5.2 de la LIS, segundo pérrafo®. En efecto,
esta norma podria obligar a muchas entidades a repartir beneficios a los socios para evitar que la
tesoreria acumulada determine su calificacion como entidad patrimonial®, lo que evidentemente es
contradictorio con el objetivo de la reforma de favorecer la capitalizacion empresarial.

2.1.2. Objetivos de politica fiscal

En relacion con los objetivos de politica fiscal, el legislador sefiala que con estas normas se
pretende equiparar el tratamiento fiscal de la financiacion ajena y propia de las sociedades. En este
sentido, la exposicion de motivos de la Ley 27/2014 considera que tanto la reserva de capitalizacion
como la limitacion en la deducibilidad de gastos financieros tienen como proposito el logro de una
mayor neutralidad fiscal de las fuentes de financiacion’, repitiendo el mismo argumento respec-
to a la reserva de nivelacion, que resulta tan solo de aplicacion para las empresas de reducida di-
mension®. Este argumento se pretende justificar en base al principio de neutralidad, pues con estas

3 Esta norma trata de evitar que puedan ser calificadas como entidades patrimoniales las sociedades que cumplan tempo-
ralmente los requisitos por la existencia de activos no afectos o valores adquiridos a consecuencia del desarrollo de la
actividad econdmica, sobre todo por la acumulacion de tesoreria. No obstante, la regulacion es muy restrictiva, lo que
permite que los requisitos para tener la consideracion de sociedad patrimonial se puedan cumplir con cierta facilidad,
particularmente si la comparamos con una norma similar que contempla la Ley del Impuesto sobre el Patrimonio (IP).
Esta ultima norma es muy relevante, en la medida en que se aplica a efectos de determinar la exencion del patrimonio
empresarial en el IP [art. 4.0cho. Dos. a) 2.°] y, ademas, porque el cumplimiento de estos requisitos es también deter-
minante de que resulte de aplicacion la reduccion en la base imponible del Impuesto sobre Sucesiones y Donaciones
que contempla el articulo 20.2 ¢) de su Ley reguladora. La regla en el IP alcanza a todos los activos hasta el importe de
las reservas generadas por beneficios de actividades economicas en los ultimos diez aflos. Sin embargo, el articulo 5.2
de la LIS limita los elementos que no se toman en consideracion inicamente al dinero o a los derechos de crédito pro-
cedentes de la transmision de elementos afectos a actividades economicas y los valores que no se computan a efectos
de la consideracion de la entidad como patrimonial segln el apartado 3 del mismo precepto. Ademas, contempla un
periodo excesivamente corto, pues establece que no computaran las transmisiones que se hayan realizado en el periodo
impositivo o en los dos periodos impositivos anteriores.

CAAMANO ANIDO, M.: «Comentarios a la reforma del IRPF y del IS», RCyT. CEF, n.° 380, noviembre 2014, pag. 73:
«Esta claro que el plazo de los dos afios se va a traducir en que habra que repartir con frecuencia beneficios a fin de
evitar que la tesoreria acumulada conduzca a la empresa al régimen de las entidades patrimoniales.

La exposicion de motivos es del siguiente tenor: «Adicionalmente a la ya comentada necesaria revision global de la
norma aplicable al Impuesto sobre Sociedades, deben afadirse otros objetivos claros que han inspirado esta reforma,
destacandose como principales los siguientes: f) Endeudamiento-capitalizacion. En el afio 2012 se introdujo una li-
mitacion en la deducibilidad de gastos financieros, estableciendo un criterio especifico de imputacion temporal dis-
tinto al contable, con la finalidad de favorecer indirectamente la capitalizacion empresarial. En esta misma tendencia,
resulta necesario incidir en la neutralidad en la captacion de financiacion empresarial, estabilizando una balanza que
durante mucho tiempo se ha inclinado a favor de la financiacion ajena. En este objetivo incide especialmente la nueva
reserva de capitalizacion, asi como las modificaciones que se incorporan en el tratamiento de los gastos financierosy.

En relacion con la reserva de nivelacion, la exposicion de motivos sefiala que «... adicionada a la reserva de capitali-
zacion anteriormente seflalada, incide nuevamente en la equiparacion en el tratamiento fiscal de la financiacion ajena

y propia».
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normas se intenta corregir la asimetria que se considera que existe entre el tratamiento fiscal de la
financiacion propia y la ajena, pues mientras que se permite la deduccion de los intereses satisfe-
chos no es posible deducir la retribucion de los titulares del capital. Este desequilibrio determina,
en opinion del legislador, una preferencia de los agentes econdmicos por la financiacion ajena en
la medida en que, como consecuencia de ello, la tasa de rendimiento de una inversion financiada
mediante endeudamiento es normalmente mayor. Esto es lo que permite al legislador afirmar que
las normas orientadas a favorecer la financiacion propia en detrimento del endeudamiento tienen
como objetivo conseguir una mayor neutralidad fiscal de las fuentes de financiaciéon empresarial
pues, dado que el tratamiento fiscal de unas y otras es muy diferente, las nuevas reducciones pue-
den ayudar a que se rectifique esta situacion.

No es discutible que las normas del IS producen, con caracter general, un sesgo hacia el en-
deudamiento. Sin embargo, no es tan evidente que la introduccion de normas fiscales a favor de la
financiacion propia se pueda justificar en virtud del principio de neutralidad, pues dicho principio
exige que las normas tributarias no influyan en el comportamiento de los contribuyentes, excepto
para superar equilibrios ineficientes del mercado’. Sin embargo, la diferencia de tratamiento fiscal
entre la financiacidn propia y ajena es un aspecto estructural del modelo de imposicion sobre socie-
dades elegido por el legislador espafiol, que toma como punto de partida el resultado que se deriva
de la aplicacion de las normas contables. Téngase en cuenta que el hecho de que no se tenga en
cuenta la retribucion de los titulares del capital en el resultado contable es absolutamente coheren-
te con los principios de contabilidad generalmente aceptados. En efecto, el resultado contable del
ejercicio, cuyo detalle figura en la cuenta de pérdidas y ganancias, se obtiene por diferencia entre
los ingresos y gastos imputables al mismo clasificados por naturaleza®, entendiéndose por ingre-
sos y gastos los aumentos y las disminuciones, respectivamente, del patrimonio neto de la empresa
durante el ejercicio, siempre que no tengan su origen en aportaciones de los socios o propietarios®.
Consecuentemente, solo tienen la naturaleza contable de gasto aquellas partidas que retribuyen a

7 Enla exposicion de motivos de la Ley 43/1995 se sefalaba que «el principio de neutralidad exige que la aplicacion del
tributo no altere el comportamiento econdémico de los sujetos pasivos, excepto que dicha alteracion tienda a superar equi-
librios ineficientes de mercado. Bien se comprende que el principio de neutralidad responde al objetivo econdomico de
la eficacia en la asignacion de los recursos econdmicos. Sin embargo, aunque de naturaleza econdmica, enlaza perfec-
tamente con los principios constitucionales de generalidad e igualdad, de aqui que conforme el eje de la presente ley».

De acuerdo con el Plan General de Contabilidad (en adelante, PGC), «los ingresos y gastos del ejercicio se imputaran
a la cuenta de pérdidas y ganancias y formaran parte del resultado, excepto cuando proceda su imputacion directa al
patrimonio neto, en cuyo caso se presentaran en el estado de cambios en el patrimonio neto».

El PGC, en la primera parte dedicada al Marco Conceptual de la Contabilidad, define los ingresos y los gastos en rela-
cion con el patrimonio neto, que es el elemento del balance que constituye la parte residual de los activos de la empresa,
una vez deducidos todos sus pasivos. En este sentido, los ingresos comprenden los «incrementos en el patrimonio neto
de la empresa durante el ejercicio, ya sea en forma de entradas o aumentos en el valor de los activos, o de disminucion
de los pasivos, siempre que no tengan su origen en aportaciones, monetarias o no, de los socios o propietariosy. Por su
parte, los gastos son «decrementos en el patrimonio neto de la empresa durante el ejercicio, ya sea en forma de salidas
o disminuciones en el valor de los activos, o de reconocimiento o aumento del valor de los pasivos, siempre que no
tengan su origen en distribuciones, monetarias o no, a los socios o propietarios, en su condicion de tales».
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quienes no aportan y gestionan recursos, directa o indirectamente, y, en consecuencia, no asumen
riesgo alguno en el desarrollo de la actividad econémica. En cambio, la retribucion de aquellas
personas o entidades que, ademas de aportar y gestionar recursos, asumen el riesgo se produce via
resultados, ya sea a través de su reparto en forma de dividendos, ya sea a través de su retencion e
inversion en la empresa. De ahi que, en el ambito contable, la retribucion del capital-propiedad de
la empresa no forme parte de los gastos del ejercicio. Asi ha sido en todos los planes contables que
han sido aprobados en Espaiia, en las Normas Internacionales de Informacion Financiera y en las
normas establecidas por otros organismos internacionales de normalizacion contable.

Es cierto que el tratamiento de este concepto en la contabilidad no es absolutamente deter-
minante de su consideracion a efectos fiscales, por lo que es posible que la legislacion tributaria
permita la deduccion del coste de oportunidad del capital propio. Es mas, esta situacién podria
incluso justificar un cambio estructural en cuanto al concepto de resultado que se toma en consi-
deracion a efectos del IS. Ahora bien, mientras que esté configurado el impuesto sobre la base del
resultado contable, es cuando menos discutible que se pueda justificar la incorporacion de medi-
das que favorezcan la financiacién propia en base al principio de neutralidad, aunque si se podria
justificar para la consecucion de un fin extrafiscal, pues una equilibrada combinacién de la finan-
ciacién ajena y propia puede permitir a las empresas una mayor solvencia y una mejor situacion
para afrontar una crisis econdémica. Por tanto, no se afirma que la finalidad sefialada no se pueda
alcanzar por el sistema fiscal, sino que no se puede justificar en el principio de neutralidad, pues
para eso resultaria necesario, a nuestro juicio, un modelo diferente de imposicion sobre sociedades.

Ademas, a efectos de analizar la cuestion del tratamiento fiscal de las fuentes de financiacion,
no se puede tener en cuenta Gnicamente la posicion de la sociedad que paga los intereses o que re-
tribuye a su capital, pues en tal caso no se estaria tomando en consideracion la situacion tributaria
completa. Si bien es cierto que los intereses constituyen un gasto deducible para la sociedad pa-
gadora, estas cantidades también son ingresos desde el punto de vista del prestamista, por lo que
en el conjunto de las dos entidades la tributacion podria ser neutra, particularmente en el marco de
un mismo grupo de sociedades. Si en muchos casos no ocurre asi es porque el endeudamiento es
utilizado de forma abusiva, pero esa es otra cuestion diferente. En cuanto a los dividendos y otras
retribuciones de los fondos propios, no debe atenderse solo a la tributacion de la sociedad, que no
puede deducir tales gastos, sino también a la del socio o accionista, pues si el sistema tributario
permite la correccion de la doble imposicion, el socio no tributara cuando reciba los dividendos.
Es, precisamente, la correccion de la doble imposicion la materia que constituyo el debate central
en la anterior reforma del IS en relacion con el principio de neutralidad de las fuentes de financia-
cion. En el Informe para la reforma del Impuesto sobre Sociedades, de mayo 1994, se considerd
que, para conseguir la neutralidad en las fuentes financieras, era preciso conseguir una mayor in-
tegracion entre el Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas (IRPF) y el IS'?, siendo la ob-

10 Ministerio de Economia y Hacienda: Informe para la reforma del Impuesto sobre Sociedades, Instituto de Estudios
Fiscales, Madrid, pag. 27: «a) Neutralidad en las fuentes financieras: El primer requerimiento del principio de neutra-
lidad es que ninguna fuente financiera sea preferible a las restantes por razon de las normas tributarias aplicables. La
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tencion de dicho objetivo uno de los aspectos esenciales de la reforma de la imposicion directa
de esos afios. Tan importante se considerd este aspecto, que las medidas orientadas a lograr dicho
efecto se anticiparon incluso a la aprobacién de la Ley 43/1995!. El nuevo método previsto partia
de la idea fundamental de que el IS era un gravamen a cuenta de la tributacion que correspondia a
los socios en el IRPF al percibir los dividendos, funcionando a modo de retencién en la fuente!2,
Sin embargo, dicha cuestion ha ido perdiendo relevancia con el paso del tiempo en la legislacion,
hasta el punto que la correccion de la doble imposicion en relacion con los socios personas fisi-
cas es inexistente en la legislacion tributaria surgida de la reforma de 2014. En realidad, tampoco
se tomaba en consideracion en la redaccion original de la Ley 35/2006'3, que tan solo introdujo a
estos efectos una exencion de dividendos de hasta 1.500 euros pues, aunque dicha medida se jus-
tifico con el objetivo de corregir la doble imposicion, solo podia alcanzar dicha finalidad en rela-
cién con rentas muy reducidas. Por tanto, en la actualidad, no solo no se admite que la retribucion
de los fondos propios de los socios personas fisicas no suponga un gasto deducible para la entidad,
sino que, ademas, se produce una doble imposicidén cuando los beneficios obtenidos por las socie-
dades son repartidos a estos. Muy relacionada con este asunto fue la posibilidad, también anali-
zada por el Informe para la reforma del Impuesto sobre Sociedades de 1994, de establecer un tipo
de gravamen diferente para el beneficio no distribuido respecto del distribuido, que fue desechada
porque se consideraba que vulneraba el principio de neutralidad!“. Este aspecto es relevante en la
medida en que, como después se analizara, los efectos de la reserva de capitalizacion pueden con-
siderarse equivalentes a los derivados de una rebaja del tipo de gravamen sobre los beneficios no
distribuidos. Todo ello evidencia que el planteamiento que se hizo de la neutralidad fiscal de las
fuentes de financiacion en el citado Informe de 1994 y en la normativa surgida del proceso de re-
forma subsiguiente fue muy distinto del que se ha efectuado en esta materia en la reforma de 2014.

consecuencia mas seflalada de este principio es lograr una mayor integracion entre el IS y el IRPF, lo que debe tener
trascendencia en relacion con la doble imposicion que actualmente padecen los dividendos. De no ser asi los sujetos
pasivos del IS estaran inclinados a financiarse mediante endeudamiento. Uno de los objetivos de la reforma del IS
debe ser, precisamente, introducir en nuestro sistema tributario una mayor integracion entre ambos tributos».

En efecto, la Ley 42/1994, de 30 de diciembre, de Medidas Fiscales, Administrativas y de Orden Social, incluy6 un
nuevo método de eliminacion de la doble imposicion de dividendos, que anticip6 la reforma de la imposicion directa
que se realizo en 1995.

La exposicion de motivos de la Ley 43/1995 senalo lo siguiente: «... el método de eliminacion de la doble imposicion
de dividendos (...) pone de relieve la relacion antes aludida, al abrazar definitivamente la concepcion del Impuesto
sobre Sociedades como gravamen de las rentas del capital aplicado a la realizacion de actividades empresariales que
opera a modo de retencion en la fuente y con caracter de gravamen a cuenta del IRPF».

En el preambulo de la Ley 35/2006, de 28 de noviembre, del IRPF, se advierte que «... desaparece la norma de integra-
cion de dividendos que anteriormente se contenia en la ley, al optar por un sistema clasico de relacion entre el impues-
to societario y el de la renta de las personas fisicas. Consecuencia de esta opcion es que desaparece la deduccion por
doble imposicion de dividendos y se introduce una exencion para los que no superen en cuantia integra 1.500 eurosy.

Ministerio de Economia y Hacienda: Informe para la reforma..., op. cit., pag. 28: «Otra consecuencia es que el im-
puesto debe tratar por igual las diversas formas que la financiacion propia y la ajena pueden adoptar. Aplicada a la
financiacion propia, se deduce la inconveniencia de primar artificialmente la autofinanciaciéon mediante el estableci-
miento de un tipo de gravamen inferior para los beneficios no distribuidosy.
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Mas recientemente, otros informes realizados por expertos en el marco de distintos procesos
de reformas tributarias han analizado otros modelos para tratar de materializar el objetivo de con-
seguir una mayor neutralidad tributaria en las fuentes de financiacion en la legislacion tributaria
y, de paso, el fortalecimiento de la financiacion propia de las empresas. En este sentido, se hara
referencia a las propuestas planteadas en el conocido como Informe Mirrlees'® y en el Informe
de la Comision de Expertos para la reforma del sistema tributario espafiol!®.

En el primero de estos informes se analizan posibles bases alternativas en la imposicion sobre
sociedades. El informe parte de la constatacion de que la mayor parte de los paises de la OCDE
aplican una base que se corresponde con una medida del beneficio de las sociedades en la que se
descuentan los pagos de los intereses. Una de las alternativas que se valora positivamente consiste
en la introduccion en el IS de una deduccion por el coste de utilizar los recursos propios!?, con ob-
jeto de evitar la asimetria existente entre el uso de recursos ajenos y de fondos propios, pues este
mecanismo permitiria deducir de la base imponible del impuesto la remuneracién de los accio-
nistas de las sociedades. Se trata de la deduccion de los conocidos como «intereses nocionales»,
que son unos intereses «presuntos» que se satisfacen a los fondos propios con el objeto de dedu-
cir el rendimiento normal de la inversion financiada con fondos propios. Estos intereses serian
como una tasa de rendimiento de los accionistas por el uso que hace la sociedad de sus fondos,
que operaria como un coste de oportunidad de su inversion, pues trataria de compensar la renta
que podrian haber obtenido de haber invertido su dinero en un activo que produjera intereses. En
este sentido, se determinarian aplicando sobre una determinada base del capital de la sociedad
un tipo de interés libre de riesgo, que se fijaria en atencion al tipo de interés de un titulo de deuda
publica a medio o largo plazo. Sin embargo, el coste de oportunidad de los fondos no es un con-
cepto generalmente deducible en la imposicion sobre sociedades. Tan solo de forma excepcional
se admite desde hace algunos afios en Bélgica!3 y, més recientemente, aunque con ciertos matices
y diferencias, se ha implantado también una medida similar en Italia y en Portugal'®.

MIRRLEES, J.: Disefio de un sistema tributario optimo. Informe Mirrlees, Editorial Universitaria Ramon Areces, Ma-
drid, 2013, pags. 456 y ss.

Se trata de un informe realizado por una Comision de Expertos presidida por don Manuel Lagares y que fue dado a
conocer en febrero de 2014, como antesala a la reforma fiscal aprobada en noviembre de dicho afo. Las propuestas
realizadas en relacion con el IS se encuentran entre las paginas 179 y 222. La version completa del informe se puede
obtener en la direccion www.minhap.gob.es/es-ES/Prensa/En %20Portada/2014/Documents/Informe %20expertos.pdf

MIRRLEES, J.: Disefio de un sistema..., op. cit., pags. 459 a 463.

Se trata de una medida que se aplica en Bélgica desde el ejercicio fiscal 2007 bajo la denominacion de «déduction
pour capital a risque». El porcentaje se fija anualmente en funcion de la media anual del tipo de los bonos a diez afos
del Estado belga, sin que la variacion anual pueda exceder de un punto y con un tope del 6,5 %, que se eleva hasta el
7% en el caso de las pequeiias empresas. La base sobre la que se aplica es el patrimonio neto de la empresa al final
del afio anterior, corregido por una serie de partidas para evitar duplicidades y abusos, teniéndose en cuenta también
los cambios en el patrimonio que se produzcan en el ejercicio.

Un estudio de la normativa de los tres paises citados puede verse en BLANCO GARCiA, A.: «La deduccion del interés
nocional en el Impuesto sobre Sociedades: un estudio comparado», Cronica Tributaria, Boletin de actualidad 1/2014,
pags. 3 ao.
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En el Informe de 2014 de la Comision de Expertos para la reforma del sistema tributario
espailol también se estudian diversas propuestas de reforma en la base del impuesto°. No obs-
tante, la orientacion del analisis es muy diferente, pues el objetivo del mismo y de las propuestas
realizadas es evitar el excesivo endeudamiento de las empresas derivado de una planificacion
fiscal agresiva realizada con el objetivo de erosionar las bases imponibles2!. Por ello, las reco-
mendaciones del informe van mas en la linea de lograr una mayor eficiencia de las normas anti-
abuso adoptadas previamente, consistentes en limitar la deducibilidad de los gastos financieros,
que de la introduccion de nuevas normas para la consecucion de otros objetivos como la mejora
de la capitalizacion de las empresas o la obtencidén de una mayor neutralidad de las fuentes de
financiacion. Para conseguir una mayor eficiencia de la medida ya vigente de limitacion de la
deduccion de los gastos financieros netos se analizan cuatro alternativas diferentes. La primera
de ellas consiste en la deduccion del coste de oportunidad de los recursos propios. La Comision
considera que la deduccion de dicho rendimiento nocional tendria indudables ventajas, entre las
que destaca el inducir a un menor endeudamiento y a una mayor recurrencia a la financiacion
mediante recursos propios, lo que permitiria reducir el nivel de apalancamiento de las socie-
dades. No obstante, también considera que los problemas de dicha solucion son considerables,
concluyéndose que, para mantener el nivel de recaudacion actual, solo seria viable si se eleva
el tipo de gravamen, lo que iria en contra de la propuesta central de la Comisioén en materia de
impuesto sobre sociedades de reduccidn de tipos, por lo que se ailade que solo se podria aplicar
si asi lo hiciera el resto de los paises de la Unién Europea®?. Por ello, la propuesta de la Comi-
sion consiste en mejorar la eficiencia de la norma que limita la deducibilidad de los gastos fi-
nancieros, para lo cual se propone que no se consideren deducibles, a partir de gastos netos de
un millén de euros, los correspondientes al exceso de endeudamiento de la entidad respecto a
un porcentaje sobre los activos totales. A estos efectos, se vincula la deduccion de los gastos
financieros netos a un nivel equilibrado de endeudamiento en la financiacion de los activos, en
vez del sistema actual introducido en la legislacion espafiola, que lo conecta con el beneficio
operativo. En este modelo tendrian la consideracion de fiscalmente no deducibles los intereses
correspondientes al exceso de endeudamiento de la entidad respecto al porcentaje sobre activos
totales que se establezca por las normas del impuesto. En la medida en que actualmente las em-
presas espafiolas financian sus activos con recursos ajenos en una proporcion del 65 %, se con-
siderd que este debia ser el punto de partida, si bien debia ir disminuyendo, hasta situarse en el
50%, para impulsar una financiacion equilibrada entre recursos propios y ajenos. Para ello, la
Comisidn considero6 que la reduccion debia aplicarse gradualmente en un periodo de cinco afios,

20 Bstas propuestas se analizan en la pags. 191 y ss. del informe.

2l Degde el primer momento, la Comision establece con claridad sus objetivos. Asi, en la pag. 191 del informe se se-
nala que «como antes se ha indicado, en linea con la recomendacion de los organismos internacionales para evitar la
erosion de la base del impuesto producida por un excesivo endeudamiento, un primer frente para la reforma del Im-
puesto sobre Sociedades seria el de establecer un conjunto de medidas que tuviese como finalidad conseguir, de una
parte, una mayor eficiencia contra el excesivo endeudamiento por motivos fiscales».

22 P4gs. 192 a 194 del Informe.
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mediante la minoracién de dicho porcentaje un 3 % anual®3. Sin embargo, las recomendaciones
anteriores no han sido tomadas en consideracion en la reforma tributaria realizada en 2014, de
tal forma que el articulo 16 de la Ley 27/2014 mantiene el concepto de beneficio operativo como
referencia para establecer el limite de la deducibilidad de los gastos financieros netos.

En cualquier caso, siendo indiscutible el sesgo que existe en la imposicion sobre sociedades a
favor del endeudamiento, se ha de insistir en que las reducciones en la base imponible comentadas
no se pueden justificar en virtud del principio de neutralidad mientras el impuesto se fundamente
en el resultado contable. No obstante, el hecho de que la explicacion dada por el legislador para
la introduccion de estas normas no sea la mas adecuada no invalida la legitimidad de las mismas.
A nuestro juicio, estas normas se adecuan a los principios constitucionales en la medida en que
estan orientadas al cumplimiento de un fin extrafiscal, plenamente justificado en el contexto eco-
némico y empresarial en el que la medida ha sido adoptada. En este marco, las normas analizadas
han de ser consideradas como incentivos fiscales y su objetivo seria todo lo contrario a un mejor
cumplimiento del principio de neutralidad pues, con ellas, se pretenderia influir en la conducta de
los contribuyentes del IS para conseguir un fin extratributario, de caracter econémico, como es la
capitalizacion empresarial para tratar de disminuir la dependencia de las empresas espafiolas de la
financiacion ajena. Asi, se introducen determinadas ventajas que fomentan la financiacion propia
de las empresas con el objetivo de modificar el comportamiento de los agentes econdmicos y de
promover dicha conducta. El propio legislador, en algun pasaje de la exposicién de motivos, con-
sidera que las reservas de capitalizacion y nivelacion son incentivos fiscales vinculados al incre-
mento del patrimonio neto?*, lo que dificilmente es compatible con una norma técnica que pretenda
alcanzar la neutralidad tributaria de las fuentes de financiacion. Sin embargo, pese a esta califica-
cién como incentivo fiscal, de forma inmediata vuelve a considerar que responde al principio de
neutralidad?®. Estas contradicciones que se ponen de manifiesto en la exposicién de motivos en

B 1a propuesta niim. 34 del Informe es del siguiente tenor: «Deberia reformarse la actual legislacion del Impuesto sobre
Sociedades al objeto de: a) Establecer la deducibilidad fiscal sin limitacion alguna de los gastos financieros netos si
estos no superan la cifra de un millén de euros en cada ejercicio; b) Si los gastos financieros netos superasen el limite
anterior, deberian considerarse fiscalmente no deducibles los correspondientes al exceso de endeudamiento de la en-
tidad respecto al porcentaje sobre activos totales que se establezca por las normas del impuesto; ¢) Deberia estable-
cerse que el porcentaje sobre activos totales anterior iria disminuyendo desde un 65 % hasta un 50 %, a razén de un
3% cada afio, al objeto de impulsar una financiacion equilibrada de las entidades respecto a sus recursos propios; d)
Deberian mantenerse respecto a estas normas las excepciones que ya existen en la norma vigente sobre limitacion de
gastos financieros, relativas a entidades de crédito y empresas de segurosy.

2 Enla exposicion de motivos se senala lo siguiente: «4. En materia de incentivos fiscales, destaca ... (ii) la introduc-

cion de dos nuevos incentivos vinculados al incremento del patrimonio neto, uno aplicable en el régimen general y
otro especifico para las empresas de reducida dimensiony.

25 Al respecto, la exposicion de motivos seflala que «con esta medida se pretende potenciar la capitalizacion empresa-

rial mediante el incremento del patrimonio neto, y, con ello, incentivar el saneamiento de las empresas y su competi-
tividad. Asimismo, esta medida conjuntamente con la limitacion de gastos financieros neutraliza en mayor medida el
tratamiento que tiene en el Impuesto sobre Sociedades la financiacion ajena frente a la financiacion propia, objetivo
primordial tras la crisis economica y en consonancia con las recomendaciones de los organismos internacionales».
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cuanto a la justificacion de estas medidas expresan la dificultad de su fundamentacion en razones
estrictamente tributarias y, particularmente, en el principio de neutralidad.

2.2. OBJETIVOS ESPECIFICOS DE LA RESERVA DE CAPITALIZACION

La exposicion de motivos de la LIS indica que la «reserva de capitalizacion» viene a susti-
tuir a la deduccion por reinversion de beneficios extraordinarios y a la deduccion por inversion de
beneficios?¢. No obstante, la nueva reduccion a la base imponible regulada en el articulo 25 de la
LIS dificilmente puede sustituir a las dos deducciones sefialadas, dado que los objetivos de estas
normas son completamente diferentes. En principio, las deducciones derogadas podian ser consi-
deradas como incentivos a la inversion empresarial, en la medida en que su aplicacion exigia, junto
con el cumplimiento de otros requisitos, la adquisicion de activos que debian afectarse a la acti-
vidad empresarial. Sin embargo, la reduccion regulada en el articulo 25 de la LIS no exige que se
realice ninguna inversion en bienes o derechos que se afecten a la actividad. La parte de los benefi-
cios que se aplique al incremento de los fondos propios y la propia reserva de capitalizacion que se
constituya se pueden utilizar para el desempefio de la actividad econémica, mediante la inversion
en bienes de capital o el pago de gastos corrientes. Incluso dichos importes podrian mantenerse en
las cuentas de la entidad sin que resulte necesaria su inversion o gasto, pues las condiciones que
se exigen para el disfrute de la reduccion son el incremento de los fondos propios en los términos
regulados en la ley y la creacion de una reserva indisponible. Por ello, dificilmente puede sostener-
se que la reserva de capitalizacion sustituye a las sefialadas deducciones, pues para tener derecho
a ellas era absolutamente necesaria la realizacion de una inversion en activos.

Pero es que, ademas, en el caso de la deduccion por reinversion de beneficios extraordinarios,
el objetivo inicial de la norma?’ ni siquiera era servir de incentivo a la inversién empresarial®®, sino
que era una norma de caracter técnico que pretendia igualar la tributacion de las plusvalias de los
elementos afectos a actividades economicas en el IRPF y en el IS, en la medida en que los sujetos
pasivos de ambos impuestos estaban sometidos a una tributacion muy diferente. La causa de esta
diferencia venia motivada porque, a partir de la Ley 40/1998, de 9 de diciembre, las rentas derivadas
de la transmision de los bienes afectos a actividades econdmicas dejaron de integrarse en el IRPF
en el rendimiento neto de la actividad, gravandose como ganancias de patrimonio que tributaban

26 B este sentido, la exposicion de motivos sefiala que «... es objeto de eliminacion la deduccion por reinversion de be-
neficios extraordinarios, y la recientemente creada deduccion por inversion de beneficios, sustituyéndose ambos in-
centivos por uno nuevo denominado reserva de capitalizacion, y que se traduce en la no tributacion de aquella parte
del beneficio que se destine a la constitucion de una reserva indisponible, sin que se establezca requisito de inversion
alguno de esta reserva en algun tipo concreto de activoy.

27 Dicha deduccién fue introducida por la Ley 24/2001, de 27 de diciembre, de Medidas Fiscales, Administrativas y del

Orden Social, y comenzo a aplicarse a partir de los periodos impositivos iniciados en 2002.

28 No obstante, la exposicion de motivos de la Ley 24/2001 justifico la introduccion de esta medida «para favorecer el

crecimiento economicoy.
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en la denominada base especial a un tipo fijo. Para compensar la diferencia entre los tipos de grava-
men que debian aplicar los sujetos pasivos del IRPF y el IS, se establecio la mencionada deduccion
en la cuota, que inicialmente se fijo en el 17% de las rentas positivas obtenidas en la transmision
de los elementos patrimoniales, siempre que se hubiera producido la reinversion??. Es cierto que,
incluso con esta deduccion, no se conseguia homogeneizar la tributacion de este tipo de rentas en
los dos tributos sefnalados, pues en el IRPF no se exigia la reinversion para aplicar el tipo reducido
de la base especial, mientras que en el IS la reinversion del importe obtenido en la transmision de
los activos constituia un requisito para aplicar la deduccion. Con el tiempo fueron incrementan-
dose los tipos de la base del ahorro del IRPF, de tal modo que la tributacion en este impuesto de
estas rentas podia llegar hasta el 27 %, mientras que la tributacion de las rentas en el IS podia ser
incluso menor para las empresas de reducida dimension, dado que los primeros 300.000 euros de
base imponible tributaban en este tipo de sociedades al 25 %, siendo el tipo general el 30 %. Por
tanto, la desaparicion de esta deduccion tiene su origen en la pérdida de sentido de la misma como
consecuencia de la evolucion de los tipos en la normativa posterior en ambos impuestos. En con-
secuencia, después de analizar estos antecedentes, tiene aun si cabe menos sentido considerar que
la reserva de capitalizacion sustituye a la deduccion por reinversion de beneficios extraordinarios.

Por su parte, la deduccion por inversion de beneficios, regulada en el articulo 37 del TRLIS
y que Unicamente resultaba de aplicacion a las empresas de reducida dimension, si puede guar-
dar una mayor relacion con los objetivos de la reserva de capitalizacion, aunque, como se ha co-
mentado, el disfrute de la misma requeria la inversion en determinados activos sefialados en el
precepto. Dicha norma fue introducida por la Ley 14/2013, de 27 de septiembre, de apoyo a los
emprendedores y su internacionalizacion, aunque entrd en vigor con efectos del 1 de enero de
2013. Al margen de que dicha norma se considere mas o menos acertada que la reduccion por
capitalizacion incluida en la nueva LIS, lo criticable en este caso es que se haya cambiado el in-
centivo apenas catorce meses después de su aprobacion, sin que se hayan podido comprobar las
ventajas o los inconvenientes que su aplicacion habria conllevado.

En cualquier caso, lo que es indudable es que la reserva regulada en el articulo 25 de la LIS
supone realmente un cambio relevante de orientacion en materia de incentivos fiscales pues, hasta
ahora, de un modo u otro, siempre se habia exigido para aplicar cualquier tipo de beneficio fiscal
la inversion efectiva en elementos del inmovilizado. En efecto, desde las diferentes versiones de
la deduccion por inversiones en el marco de la Ley 61/1978, que la Ley 43/1995 contempl6 tran-
sitoriamente para los periodos iniciados en 19963°, pasando por el diferimiento por reinversion!
y la exencion de los beneficios extraordinarios para las empresas de reducida dimension que con-

29 Cuando se redujo el tipo del IS en cinco puntos, también se limité el porcentaje de la deduccion en ese mismo por-
centaje, pasando al 12 %.

30 Asi se establecié en la disposicion adicional 12.* de la Ley 43/1995. En la disposicion final 9. se habilito a las leyes
de presupuestos para que determinaran las deducciones fundamentadas en la adquisicion de elementos del inmovili-
zado material nuevos, aunque en los afios siguientes no se hizo uso de esta habilitacion normativa.

31 Articulo 21 de la version original de la Ley 43/1995.
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templaba la redaccion original de esta tltima ley3? o las deducciones ya analizadas por reinversion
de beneficios extraordinarios y por inversion de beneficios, siempre se requeria la inversion en un
tipo concreto de activos. Idéntico argumento se podria esgrimir respecto a los incentivos fiscales
que permiten la amortizacion acelerada de los activos, que responden a la misma idea de favorecer
la inversion de las empresas en bienes de equipo. Sin embargo, como se ha indicado, la reserva de
capitalizacion no exige la inversion en elementos del activo, lo que nos lleva a sostener que dicha
norma responde necesariamente a una finalidad diferente a todos los incentivos fiscales mencionados.
Por tanto, se puede concluir que constituye un incentivo a la capitalizacion de las empresas a través
de fondos propios, pero no se trata de un estimulo a la inversion, lo que supone una gran novedad
en materia de incentivos fiscales en el IS, que es la naturaleza que hemos atribuido a dicha norma.

3. ANTECEDENTES

Las novedosas medidas que incorporan los articulos 25 y 105 de la nueva LIS no lo son tanto
en nuestro sistema tributario. De hecho, tienen un antecedente en unos mecanismos muy similares
introducidos a partir de 1 de enero de 2014 en las Normas Forales del Impuesto sobre Sociedades
de Alava®, Guiptzcoa®* y Vizcaya3®. En concreto, dentro del titulo dedicado a la base imponible,
se introdujo un capitulo V relativo a las «correcciones en materia de aplicacion del resultado»,
con tres preceptos orientados al favorecimiento de la financiacion empresarial, incentivando la
capitalizacion de las empresas a través de fondos propios y reduciendo la necesidad de endeu-
damiento. Las dos primeras medidas incorporadas en la regulacion foral son muy similares a los
incentivos que ha introducido la nueva LIS. Asi, la lectura de estas normas deja bien claro cudles
han sido los antecedentes en los que se ha inspirado el legislador nacional.

La primera medida se encuentra en el articulo 51 de las normas sefialadas y se denomina
«compensacion para fomentar la capitalizacion empresarial», que consiste en la posibilidad de
deducir de la base imponible el 10% del importe del incremento del patrimonio neto*® respecto

32 La exencion por reinversion de beneficios extraordinarios era un incentivo clasico en nuestra imposicion sobre socie-
dades. Era regulada por el articulo 1.5.0cho de la Ley de 1978 y los articulos 146 a 155 del reglamento, resultando de
aplicacion con caracter general a todos los sujetos pasivos. En la Ley de 1995 la aplicacion de este incentivo se limitd
a las entidades de reducida dimension, siendo regulado por el articulo 127 de la version original de la Ley 43/1995.

33

34

35

36

Norma Foral 37/2013, de 13 de diciembre, del Impuesto sobre Sociedades.
Norma Foral 2/2014, de 17 de enero, sobre el Impuesto de Sociedades del Territorio Historico de Gipuzkoa.
Norma Foral 11/2013, de 5 de diciembre, del Impuesto sobre Sociedades.

Pese a la similitud de la configuracion de la medida foral y la incorporada en la LIS, existe una diferencia conceptual
entre ellas, dado que fondos propios y patrimonio neto no son términos coincidentes. En ese sentido, el analisis de
los modelos de balance incluidos en la normativa contable vigente permite concluir que los fondos propios estan con-
tenidos en el patrimonio neto, pero este tltimo abarca otros conceptos. En efecto, el patrimonio neto, ademas de los
fondos propios, esta constituido, por un lado, por los ajustes por cambios de valor y, por otra parte, por las subven-
ciones, donaciones y legados recibidos, partidas que, en un futuro, pueden transformarse en fondos propios cuando
sean imputados al resultado de la empresa y, con ello, a sus fondos propios.
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a la media de los dos ejercicios anteriores. Dicha cantidad debera destinarse a una reserva indis-
ponible por un plazo minimo de cinco afios y durante dicho periodo el importe del referido pa-
trimonio neto debe permanecer constante o creciente salvo que se produzcan pérdidas contables.

El segundo mecanismo, denominado «reserva especial para nivelacion de beneficios», se
regula en el articulo 52 de las normas citadas. Este incentivo permite, con ciertos limites, reducir
la base imponible en el importe del resultado contable positivo que se destine a la dotacion de una
reserva especial hasta un importe maximo del 10% de la parte de ese resultado sobre la que se
pueda disponer libremente. La reduccion no podra superar el 15 % del importe de la base impo-
nible del periodo impositivo. Asimismo, el saldo de esta reserva no podra superar en ningiin mo-
mento el 20 % del patrimonio neto a efectos fiscales del contribuyente. Las cantidades deducidas
deberan incrementar la base imponible en el supuesto de que en alguno de los periodos impositi-
vos de los cinco afios siguientes el contribuyente presente una base imponible negativa, hasta el
importe de dicha base. Si en los ejercicios posteriores a la realizacion del ajuste no se generara
suficiente base imponible negativa, el importe reducido debe ser regularizado e incorporado en
la base imponible con un incremento adicional del 10 %.

Finalmente, la tercera medida se encuentra regulada en el articulo 53 de las normas forales
y se denomina «reserva especial para el fomento del emprendimiento y el reforzamiento de la
actividad productiva», medida que no se comentara en tanto que no ha sido incorporada a la LIS.

4. LA RESERVA DE CAPITALIZACION

4.1. CUANTIA Y LIMITES DE LA REDUCCION

El articulo 25.1 de la LIS determina que el importe de la reduccion serd del 10% del incremen-
to de los fondos propios en el periodo impositivo, si bien establece un limite maximo a la reduccioén
aplicable en cada periodo impositivo, que no podra superar el importe del 10% de la base imponible
positiva obtenida en cada periodo, previa a la aplicacion de las partidas a que se refiere el apartado 1.
Por tanto, para determinar la cuantia de la reduccion computable es preciso determinar dos magni-
tudes referidas al mismo periodo. Por un lado, el importe del incremento de los fondos propios, cal-
culado de acuerdo con el apartado 2.° del precepto. Por otro, el importe de la base imponible previa
a la aplicacion de determinadas partidas, que se especifica en el apartado 1.° del articulo.

4.1.1. El concepto fiscal de incremento de los fondos propios
La reduccion se cuantifica inicialmente en el 10 % del importe en el que se hayan incremen-
tado los fondos propios en el periodo impositivo. Ahora bien, esta cifra no tiene por qué coincidir

con el incremento de los fondos propios que se haya producido contablemente pues, a efectos fis-
cales, se deberan aplicar determinados ajustes que pueden dar lugar a diferencias en el calculo de
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dicha magnitud en los dos ambitos. Para la determinacion del incremento de los fondos propios
para la aplicacion de esta reduccion, el apartado 2, por un lado, enuncia el concepto de forma po-
sitiva y, por otro, de un modo negativo mediante la especificacion de las partidas u operaciones
que, pese a que pueden dar lugar a un incremento o decremento de la magnitud contable, no se
tienen en cuenta de cara a lo dispuesto en el precepto.

En efecto, el apartado 2 regula en primer lugar como se calcula el incremento de los fondos
propios, estableciendo que este concepto «vendra determinado por la diferencia positiva entre los
fondos propios existentes al cierre del ejercicio sin incluir los resultados del mismo, y los fondos
propios existentes al inicio del mismo, sin incluir los resultados del ejercicio anterior». Esta for-
mula de célculo esté orientada a evitar duplicidades en el computo de los resultados. Téngase en
cuenta que, por un lado, los resultados del ejercicio, antes de que se acuerde su distribucion por
la junta general, forman parte de los fondos propios, dentro del epigrafe del balance denominado
«Resultados pendientes de aplicaciony. Pero, por otra parte, una vez que la junta ordinaria aprue-
be la propuesta de aplicacion del resultado del ejercicio anterior’’, la parte de los resultados que
no se reparta a los socios se integrara, generalmente, en otras partidas con la consideracion con-
table de fondos propios. Para evitar esta duplicidad se eliminan los resultados del ejercicio pen-
dientes de aplicacion existentes al inicio y al final del periodo impositivo, es decir, los resultados
de los dos ejercicios consecutivos que, a estos efectos, se toman en consideracion. Esto permite
que solo se tenga en cuenta aquella parte de los resultados del ejercicio anterior que, una vez dis-
tribuidos por la junta ordinaria, no haya sido objeto de reparto a los socios y que, por tanto, haya
dado lugar a un incremento real y efectivo de los fondos propios.

Por otra parte, con la formula de calculo establecida en el articulo 2 se evita que computen
las modificaciones cualitativas en las partidas que componen los fondos propios. En efecto, al
comparar dos afios consecutivos, se impide que se considere la transformacion en otros concep-
tos —también pertenecientes a los fondos propios— de partidas que formaban ya parte de los fon-
dos propios al inicio del periodo impositivo pues, en ese caso, se habria producido una simple
alteracion de la composicion de los fondos propios, pero no un incremento de los mismos. Asi,
por ejemplo, no computaria la transformacion en reservas del remanente que pudiera existir de
ejercicios anteriores o cualquier otra modificacion meramente nominativa de las partidas que ya
formaran parte de los fondos propios al inicio del ejercicio.

Ahora bien, a efectos de la determinacion del incremento de los fondos propios del ejercicio,
el articulo 25.2 de la LIS establece que no se consideraran determinados conceptos que, desde el
punto de vista contable, si pueden dar lugar a un incremento o disminucién de las partidas que

37 El articulo 164.1 del Texto Refundido de la Ley de Sociedades de Capital (en adelante, TRLSC) establece que «la
junta general ordinaria, previamente convocada al efecto, se reunira necesariamente dentro de los seis primeros meses
de cada ejercicio, para, en su caso, aprobar la gestion social, las cuentas del ejercicio anterior y resolver sobre la apli-
cacion del resultado». Las cuentas anuales y la propuesta de aplicacion del resultado, entre otros documentos, deben
formularse por los administradores sociales en el plazo maximo de tres meses desde el cierre del ejercicio social, de
acuerdo con el articulo 253.1 del TRLSC.
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los componen. En este sentido, el precepto establece que no se tendran en cuenta como fondos
propios al inicio y al final del periodo impositivo los siguientes conceptos:

a) Las aportaciones de los socios. Este concepto no queda reducido al capital social’®

de la entidad, sino que incluye cualquier partida integrante de los fondos propios
que tenga su origen en aportaciones realizadas por los socios. Asi, por ejemplo,
habria que eliminar la prima de emision o asuncion’?, a pesar de que el precepto
no hace referencia expresa a este concepto. De igual forma habria que proceder
en relacion con otras aportaciones efectuadas por los socios o propietarios con un
proposito diferente a ser integradas en la cifra de capital*’, como la compensacion
de pérdidas. Asimismo, no se tomara en consideracion para el calculo del incre-
mento de los fondos propios, desde el punto de vista fiscal, el desembolso de los
dividendos pasivos solicitados por la sociedad*! que, contablemente, aumentan la
cifra de capital*? y, consecuentemente, los fondos propios de la entidad. Finalmen-
te, no computan en esta categoria las aportaciones a titulo de capital efectuadas
por los socios o propietarios que, contablemente, tienen la consideracion de pasi-
vos financieros. En concreto, cuando una sociedad emita acciones sin derecho a
voto o acciones rescatables, calificara los titulos emitidos como pasivos financie-
ros, por lo que contablemente no formarén parte de los fondos propios*3, ni tam-

38
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43

El capital esta formado por las aportaciones de los socios a la sociedad, tanto en el momento inicial como en poste-
riores aumentos, ya sea en forma dineraria o no dineraria.

Con caracter general, se trata de la aportacion realizada por los accionistas o socios en el caso de emision y colocacion
de acciones o participaciones a un precio superior a su valor nominal. No obstante, en particular, incluye las diferen-
cias que pudieran surgir entre los valores de escritura y los valores por los que deben registrarse los bienes recibidos
en concepto de aportacion no dineraria (valor razonable o, en su caso, valor contable, de acuerdo con lo establecido
en el apartado 2.1 de la norma de registro y valoracion 21.* del PGC). La prima de emision tiene la consideracion de
reserva disponible.

El PGC habilita la cuenta 118, «Aportaciones de socios o propietarios» para recoger este concepto que define como
«elementos patrimoniales entregados por los socios o propietarios de la empresa cuando actiien como tales, en virtud
de operaciones no descritas en otras cuentas. Es decir, siempre que no constituyan contraprestacion por la entrega de
bienes o la prestacion de servicios realizados por la empresa, ni tengan la naturaleza de pasivo. En particular, incluye
las cantidades entregadas por los socios o propietarios para compensacion de pérdidasy.

De acuerdo con el TRLSC, en las sociedades anénimas, el capital social debe ser suscrito en su totalidad y desem-
bolsado como minimo en una cuarta parte del valor nominal de cada una de sus acciones en el momento de otorgar
la escritura de constitucion o de ampliacion de capital. En el caso de emision de acciones con prima, esta debera sa-
tisfacerse integramente en el momento de la suscripcion. Es decir, existe un limite minimo en cuanto al desembolso
de las acciones suscritas, pero el resto sera exigible en la forma y plazos establecidos en los estatutos sociales.

Téngase en cuenta que el capital lucira en el balance por las aportaciones efectivas realizadas por los socios o propie-
tarios, por lo que cuando esté parcialmente desembolsado figurara el resultado de minorar el capital escriturado en el
capital que esté pendiente de desembolso.

Cuando se emiten acciones rescatables (cuya emision se regula en los arts. 500 y 501 del TRLSC) o acciones o par-
ticipaciones sin derecho a voto (reguladas en el art. 98 del TRLSC), se prevé su recompra obligatoria por parte del
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poco tendra dicha consideracion a efectos del articulo 25 de la LIS, por constituir
aportaciones de los socios.

b) Las ampliaciones de capital o fondos propios por compensacion de créditos. El
articulo 301 del TRLSC permite aumentos del capital por compensacion de cré-
ditos**. Contablemente, en estos casos se produce la transformacién de partidas
de pasivo en capital, produciendo un aumento de los fondos propios, que, sin em-
bargo, no se toma en consideracion a efectos del articulo 25 de la LIS.

¢) Las ampliaciones de fondos propios por operaciones con acciones propias o de rees-
tructuracion. Son acciones propias aquellas que han sido emitidas por una sociedad
pero que temporalmente estan en su poder por multiples razones como, por ejemplo,
evitar caidas en la cotizacion de las mismas, restringir la entrada en su capital de
determinados accionistas, etc. Generalmente, se emplea el término «autocarteray,
que incluye tanto la inversion de la sociedad en la compra de sus propias acciones

44

emisor en condiciones ciertas y en una fecha concreta, u otorgan al tenedor el derecho a exigir al emisor su rescate
en una fecha y por un importe determinado o determinable o a percibir una remuneracion predeterminada siempre
que haya beneficios distribuibles. Por tanto, atendiendo a la definicion de pasivo contenida en el Marco Conceptual
del PGC, estas aportaciones no constituyen fondos propios sino un pasivo financiero. Concretamente, el apartado
tercero de la norma de registro y valoracion 9.* del PGC establece que «los instrumentos financieros emitidos, in-
curridos o asumidos se clasificaran como pasivos financieros, en su totalidad o en una de sus partes, siempre que de
acuerdo con su realidad econémica supongan para la empresa una obligacion contractual, directa o indirecta, de en-
tregar efectivo u otro activo financiero, o de intercambiar activos o pasivos financieros con terceros en condiciones
potencialmente desfavorables, tal como un instrumento financiero que prevea su recompra obligatoria por parte del
emisor, o que otorgue al tenedor el derecho a exigir al emisor su rescate en una fecha y por un importe determinado
o determinable, o a recibir una remuneracion predeterminada siempre que haya beneficios distribuibles. En parti-
cular, determinadas acciones rescatables y acciones o participaciones sin voto». EI PGC habilita cuentas dentro del
subgrupo 15, «Deudas a largo plazo con caracteristicas especiales» para recoger las acciones u otras participacio-
nes en el capital de la empresa que, atendiendo a las caracteristicas economicas de la emision, deban considerarse
como pasivo financiero. No obstante, la parte de las deudas a largo plazo con caracteristicas especiales que tenga
vencimiento a corto debera figurar en el pasivo corriente del balance, en el epigrafe «Deudas con caracteristicas
especiales a corto plazoy.

La ampliacion de capital mediante la compensacion de créditos esta sujeta, de acuerdo con el TRLSC, a los siguien-
tes requisitos:

a) Que al menos un 25% de los créditos a compensar sean liquidos, estén vencidos y sean exigibles (créditos cuya
fecha de pago ha vencido). Ademas el vencimiento de los restantes créditos no debe ser superior a cinco afios.

b) Que al tiempo de la convocatoria de la junta general se ponga a disposicion de los accionistas en el domicilio so-
cial un informe del 6rgano de administracion sobre la naturaleza y caracteristicas de los créditos a compensar, la
identidad de los aportantes, el nimero de acciones que hayan de emitirse y la cuantia del aumento, en el que ex-
presamente se hara constar la concordancia de los datos relativos a los créditos con la contabilidad de la sociedad.

¢) Que al tiempo de la convocatoria de la junta general se ponga a disposicion de los socios en el domicilio social
una certificacion del auditor de cuentas de la sociedad que acredite que, una vez verificada la contabilidad social,
resultan exactos los datos ofrecidos por los administradores sobre los créditos a compensar. Si la sociedad no tu-
viere auditor de cuentas, la certificacién debera ser expedida por un auditor nombrado por el Registro Mercantil a
solicitud de los administradores. La certificacion del auditor se incorporara a la escritura publica que documentd
la ejecucion del aumento.
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como en la adquisicion de las de su sociedad dominante (autocartera indirecta)*’,
puesto que la adquisicion de acciones propias o de la sociedad dominante provo-
ca una disminucion del patrimonio neto de las mismas, lo que a su vez merma las
garantias que los acreedores tienen frente a las citadas sociedades. Desde el punto
de vista contable, la adquisicion de acciones propias tiene un triple efecto en los
fondos propios de la entidad adquirente, a saber:

En primer lugar, en cumplimiento de lo dispuesto en el articulo 148 c) del TRLSC*,
el patrimonio neto sufrird una alteracion en su composicion pues habra de dotarse,
con caracter obligatorio, con cargo a reservas de libre disposicion o resultados del
ejercicio una reserva indisponible*” cuando se adquieran acciones o participaciones
de la sociedad dominante y en tanto estas no sean enajenadas. Igual repercusion
existird cuando una sociedad reciba sus propias acciones (o de la sociedad domi-
nante) en garantia, de acuerdo con el articulo 149.1 del TRLSC*S.

En segundo término, las acciones propias que se encuentran en poder de una so-
ciedad pueden ser amortizadas, por decision de la propia sociedad o por impe-

45
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El TRLSC contempla en la seccion 1.2 (arts. 134 a 139) y seccion 2.* (arts. 140 a 148) del capitulo VI, las siguientes
formas de adquisicion de las acciones propias:

» Adquisicion originaria (suscripcion de las acciones en el momento de la constitucion de la sociedad o posterior-
mente en las ampliaciones de capital con emision de nuevas acciones) y

* Adquisicion derivativa (adquisicion de las acciones propias mediante mecanismos distintos al de la suscripcion).
El TRLSC distingue en esta modalidad un régimen aplicable para adquisiciones realizadas por sociedades de res-
ponsabilidad limitada (arts. 140 a 143) y el aplicable para las realizadas por sociedades anoénimas (arts. 144 a 148).

Ademas de estas dos modalidades de adquisicion pueden existir supuestos de libre adquisicion o de adquisicion con-
dicionada en las sociedades anonimas. Concretamente, el articulo 144 del TRLSC dispone que la sociedad podra ad-
quirir sus propias acciones o las participaciones o acciones de su sociedad dominante, en los casos siguientes:

* Adquisicion de acciones propias en ejecucion de un acuerdo de reduccion de capital social, adoptado por la junta
general de la sociedad.

* Adquisicion de participaciones o acciones propias que formen parte de un patrimonio adquirido a titulo universal.

* Adquisicion a titulo gratuito de participaciones o acciones que se encuentren integramente desembolsadas.

* Adquisicion de acciones integramente desembolsadas mediante adjudicacion judicial para satisfacer un crédito de
la sociedad frente al titular de dichas acciones.

Dicho precepto establece concretamente que «se establecera en el patrimonio neto una reserva indisponible equiva-
lente al importe de las acciones propias o acciones de la sociedad dominante computado en el activo. Esta reserva
debera mantenerse en tanto las acciones no sean enajenadasy.

El PGC habilita, a tal efecto, la cuenta 1140, «Reservas para acciones o participaciones de la sociedad dominantey,
que se desglosara a nivel de cinco digitos para el registro de la reserva que habra de ser constituida en caso de acep-
tacion de las acciones de la sociedad dominante en garantia.

El articulo 149.1 del TRLSC establece que las sociedades anonimas solo podran aceptar en prenda o en otra forma de
garantia sus propias acciones, o las participaciones creadas o las acciones emitidas por la sociedad dominante dentro
de los limites y con los mismos requisitos aplicables a la adquisicion de las mismas, aunque los limites y requisitos
anteriores no seran de aplicacion a las operaciones hechas en el ambito de las actividades ordinarias de los bancos y
otras entidades de crédito. Entre estos requisitos se encuentra la obligacion de dotar una reserva indisponible por el
valor razonable de las acciones recibidas en garantia.
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rativo legal®. En cualquier caso, se alteraran los fondos propios al reducirse el
capital por el valor nominal de dichas acciones. Ademas, la diferencia, positiva o
negativa, entre el precio de adquisicion y el nominal de las acciones se abonara o
cargara, respectivamente, a cuentas de reservas.

Finalmente, las acciones propias en poder de una sociedad pueden ser vendidas, por
decision de la propia sociedad o por imperativo legal®®. La venta de las acciones re-
percutira en los fondos propios de la entidad ya que puede producirse por un importe
superior, igual o inferior al de su precio de adquisicion, dando lugar a un beneficio
que se registrara mediante un abono en cuentas de reservas voluntarias, a la ausen-
cia de resultado o a una pérdida que se registrara mediante un cargo en cuentas de
reservas voluntarias.

Pese a la repercusion en los fondos propios de la adquisicion, la amortizacion o
la venta de acciones propias, a efectos del articulo 25 de la LIS, no se tomaran en
consideracion las ampliaciones de dichos fondos con origen en esas operaciones.

La LIS elimina asimismo los aumentos de fondos propios que se deriven de ope-
raciones de reestructuracion. A tal efecto, el PGC entiende por reestructuracion el
programa de actuacion planificado y controlado por la empresa, que produce un
cambio significativo en el alcance de la actividad llevado a cabo por la empresa o
en la manera de llevar la gestion de su actividad.

d) Lasreservas de caracter legal o estatutario. Son varias las reservas de caracter legal
que pueden figurar entre los fondos propios de una entidad. Aparte de las reservas
obligatorias antes analizadas (la primera se dotara cuando se compren acciones
propias o de la sociedad dominante mientras que la segunda se creara en el caso
de aceptar en garantia acciones propias o de la sociedad dominante), existen otras
reservas obligatorias reguladas en el TRLSC que podemos clasificar en dos cate-
gorias: reservas de caracter general y de caracter particular, obedeciendo estas ul-
timas a la existencia de determinadas situaciones en una sociedad.

En cuanto a la reserva legal, existe la obligacion de destinar un 10 % del resultado
del ejercicio a cubrir dicha reserva hasta que esta alcance el 20 % del capital®!. Esta

49 BEI TRLSC establece en sus articulos 139.2 y 145.2 que las acciones propias adquiridas contraviniendo lo dispuesto

50

5

—

en el articulo 134 (adquisicion originaria) o el articulo 146 (adquisicion derivativa) del mismo texto legal y que no
sean enajenadas en el plazo maximo para ello establecido (un afno desde la fecha de la primera adquisicion), deberan
ser amortizadas de forma inmediata procediéndose a la consiguiente reduccion de capital.

Si se produce la adquisicion de acciones contraviniendo el articulo 134 del TRLSC (adquisicion originaria) o del articulo
146 del mismo texto legal (adquisicion derivativa), debera procederse a la enajenacion de las mismas en el plazo maximo
de un afio a contar desde la fecha de la primera adquisicion. Por otra parte, segun el articulo 145.1 del TRLSC, las accio-
nes regularmente adquiridas por una sociedad andnima deberan ser enajenadas en el plazo maximo de tres aflos a contar
de su adquisicion, salvo que sean amortizadas por reduccion del capital o que, sumadas a las que ya posean la sociedad
adquirente y sus filiales y, en su caso, la sociedad dominante y sus filiales, no excedan del 20% del capital social.

El articulo 274 del TRLSC establece lo siguiente: «1. En todo caso, una cifra igual al 10 % del beneficio del ejercicio
se destinard a la reserva legal hasta que esta alcance, al menos, el 20 % del capital social; 2. La reserva legal, mientras
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reserva de caracter general es indisponible, de tal modo que solo se puede hacer
uso de ella para compensar pérdidas (art. 274.2 del TRLSC) o para aumentar la
cifra de capital (art. 303 del TRLSC??).

Son reservas de caracter particular las siguientes:

La reserva por fondo de comercio. De acuerdo con el PGC, el fondo de co-
mercio no es amortizable aunque si puede experimentar pérdidas por deterio-
ro que no revertiran en ejercicios posteriores. El articulo 273.4 del TRLSC
establece que por el fondo de comercio que luzca en balance debera dotarse
una reserva indisponible™3.

La reserva por participaciones reciprocas. De acuerdo con el articulo 153
del TRLSC, cuando una sociedad esté obligada a reducir su capital por ad-
quisicion de participaciones reciprocas por encima del 10 % del capital de
las sociedades participadas, debera constituir una reserva equivalente al im-
porte de las participaciones reciprocas que excedan de dicho porcentaje.

La reserva por capital amortizado que se dotara, segun el articulo 335 del
TRLSC, cuando una sociedad reduzca su cifra de capital con cargo a bene-
ficios o a reservas libres o por via de amortizacidén de acciones adquiridas
por la sociedad a titulo gratuito. De presentarse esta situacion, se dotard una
reserva indisponible por el valor nominal de las acciones o participaciones
de la propia empresa adquiridas por esta y amortizadas con cargo a benefi-
cios o a reservas disponibles. Asimismo, la reserva incluira el nominal de
las acciones o participaciones de la propia empresa que hayan sido amorti-
zadas cuando hubieran sido adquiridas por esta a titulo gratuito.

En cuanto a las reservas estatutarias, su constitucion vendra determinada en los es-
tatutos de la sociedad, tanto en su finalidad como en su cuantia. La dotacion o no
de esta reserva y, en su caso, la cuantia de la dotacion vendra determinada por la
existencia o no de una clausula en los estatutos que obligue a constituir dicha reser-
va. Asimismo, determinaran el caracter de la reserva (disponible o indisponible) asi
como su destino.

52

53
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no supere el limite indicado, solo podra destinarse a la compensacion de pérdidas en el caso de que no existan otras
reservas disponibles suficientes para este finy.

El articulo 303 del TRLSC, referido al aumento de capital con cargo a reservas, dispone que, en el caso de las so-
ciedades anénimas, la reserva legal podra utilizarse para tal fin, en la parte que exceda del 10 % del capital ya au-

Concretamente, el articulo 273.4 del TRLSC establece que «debera dotarse una reserva indisponible equivalente al
fondo de comercio que aparezca en el activo del balance, destinandose a tal efecto una cifra del beneficio que repre-
sente, al menos, un 5% del importe del citado fondo de comercio. Si no existiera beneficio, o este fuera insuficiente,
se emplearan reservas de libre disposicion».
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e)

Tanto las reservas de caracter legal como las estatutarias se eliminan a efectos del
articulo 25 de la LIS en la medida en que su constitucién y dotacidén no constitu-
yen una decision que pueda tomar libremente la junta, pues el incremento de los
fondos como consecuencia del aumento de estas reservas resulta obligatorio. Per-
deria todo el sentido otorgar un incentivo fiscal sobre una conducta que es debida,
por razon de la ley o de los estatutos de la entidad.

Las reservas indisponibles que se doten por aplicacion de lo dispuesto en el articulo
105 de la LIS y en el articulo 27 de la Ley 19/1994, de 6 de julio, de modificacion del
Régimen Econdmico y Fiscal de Canarias. En consecuencia, tanto la reserva de nive-
lacién como la reserva por inversiones en Canarias no se tienen en cuenta a efectos de
determinar el incremento de los fondos propios. La explicacion de estas eliminaciones
es evitar que estas reservas, en relacion con las cuales ya se aplica su propio incentivo
fiscal, computen, ademas, para la determinacion del importe de otro beneficio fiscal.

Los fondos propios que correspondan a una emisién de instrumentos financieros
compuestos. Se incluird dentro de dicho concepto todo instrumento financiero no
derivado que incluya un componente de pasivo y otro de patrimonio neto simulta-
neamente, debiendo la empresa, de acuerdo con lo establecido en el PGC, recono-
cer, valorar y presentar por separado cada uno de esos componentes. Asi, en una
emision de obligaciones convertibles en acciones®*, ejemplo de instrumentos finan-
cieros compuestos, la empresa distribuira el valor inicial del instrumento de acuerdo
con los criterios contenidos en el apartado 5.2 de la norma de registro y valoracion
9.* del PGC>. El componente considerado instrumento de patrimonio lucira en ba-
lance entre los fondos propios, concretamente en el epigrafe «Otros instrumentos
de patrimonio neto»>®, no viendo alterado su valor independientemente de que la
opcion de convertibilidad sea ejercida o no por los tenedores de los titulos.

Asimismo, tienen la consideracion de instrumentos financieros compuestos las op-
ciones sobre acciones propias®’, formando parte de los fondos propios el importe
de las opciones que haya sido calificado como patrimonio neto.

54 La emisién de obligaciones convertibles en acciones se regula en los articulos 414 a 418 del TRLSC.

3 Segun dicha norma, «la empresa distribuira el valor en libros inicial de acuerdo con los siguientes criterios, que, salvo

56

pasivo.
c) En la misma proporcion, distribuira los costes de transaccion».

error, no sera objeto de revision posteriormente:

a) Asignara al componente de pasivo el valor razonable de un pasivo similar que no lleve asociado el componente
de patrimonio.
b) Asignara al componente de patrimonio la diferencia entre el importe inicial y el valor asignado al componente de

E1 PGC habilita la cuenta 1110, «Patrimonio neto por emision de instrumentos financieros compuestos» para el regis-
tro del componente de patrimonio. Esta cuenta se eliminara, transformandose en capital o prima de emision, cuando
se produzca la conversion.

57 En este caso, la cuenta prevista en el PGC es la 1111, «Resto de instrumentos de patrimonio neto».
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g) Los fondos propios que se correspondan con variaciones en activos por impuesto
diferido derivadas de una disminucién o aumento del tipo de gravamen de este
impuesto. Con caracter general, las variaciones en el tipo de gravamen no afectan
a los fondos propios, salvo alglin caso excepcional®®, aunque si afectaran al resto
de patrimonio neto (ajustes por cambios y subvenciones, donaciones y legados
recibidos).

Todas las partidas sefialadas no computan a ningtin efecto, pues el articulo 25.2 de la LIS
contintia sefialando que tampoco se tendran en cuenta para determinar el mantenimiento del
incremento de fondos propios en cada periodo impositivo en que resulte exigible, pues el au-
mento que da derecho a la reduccion en base imponible debe mantenerse durante un plazo de
cinco afos.

De todo lo anterior se deduce que el incremento de los fondos propios computable a los efec-
tos del articulo 25 de la LIS coincidira con los resultados del ejercicio anterior que la Junta ordina-
ria decida mantener dentro de los fondos propios en virtud de una decision propia, es decir, que no
esté obligada a ello por un deber legal o estatutario. Ello es coherente con la naturaleza de incentivo
fiscal que, a nuestro juicio, tiene esta norma, pues con ella se pretende propiciar una determinada
conducta en las sociedades. En efecto, se trata de incentivar que las sociedades destinen parte o la
totalidad del resultado que sea de libre disposicion a incrementar los fondos propios para mejorar
su capitalizacion. Por ello, no tiene sentido que el incentivo fiscal se aplique cuando el incremento
de los fondos propios resulte obligatorio en virtud de un deber legal o estatutario. De acuerdo con
todo lo anterior, solo se entendera que, a efectos del articulo 25 de la LIS, se ha producido un incre-
mento de los fondos propios cuando los resultados del ejercicio anterior se apliquen a cualquiera de
las siguientes partidas:

58 Asi, podria ocurrir en el caso de que la empresa dote la cuenta 115, «Reservas por pérdidas y ganancias actuariales
y otros ajustes» para el registro del componente de patrimonio neto que surge del reconocimiento de pérdidas y ga-
nancias actuariales y de los ajustes en el valor de los activos por retribuciones posempleo al personal de prestacion
definida, de acuerdo con lo dispuesto en la norma de registro y valoracion 16.* del PGC. Las retribuciones a largo
plazo de prestacion definida, segun establece el apartado 2 de la norma anterior, generan pasivos por la provision
por retribuciones al personal a largo plazo, cuya valoracion viene dada por la diferencia entre el valor actual de las
retribuciones comprometidas y el valor razonable de los eventuales activos afectos a los compromisos con los que
se liquidaran las obligaciones. Como consecuencia de esta valoracion, que se realizara en cada ejercicio econdomi-
co, pueden producirse variaciones, reconociéndose en patrimonio neto, como reservas, aquellas debidas a pérdidas
y ganancias actuariales. En la medida en que dichas provisiones por retribuciones no resultaran deducibles hasta el
ejercicio en que se paguen las correspondientes pensiones y tampoco lo seran las ganancias o pérdidas actuariales
cargadas o abonadas en la cuenta 115, «Reservas por pérdidas y ganancias actuariales y otros ajustes», se presenta-
ran activos por diferencias temporarias deducibles que desapareceran cuando el valor de las aportaciones a los pla-
nes de pensiones alcance el valor actuarial de las futuras prestaciones, o cuando estas efectivamente se paguen. Si
tuviera lugar un cambio en el tipo de gravamen, sera necesario proceder al ajuste de los activos por impuesto dife-
ridos reconocidos, cargandose o abonandose la cuenta 115 antes comentada, con lo que se producira una variacion
contable en los fondos propios de la empresa.
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Reservas voluntarias.
Remanente.

Compensacion de pérdidas de ejercicios anteriores, cuando dicha compensacion
no responda a una obligacion legal. Solo si las pérdidas de ejercicios anteriores
hacen que el valor del patrimonio neto de la sociedad sea inferior a la cifra de
capital social, el beneficio se destinard de forma obligatoria a la compensacion
de esas pérdidas®. En esta situacion, las cantidades destinadas a dicha finalidad
no se tomaran en consideracion para la determinacién del incremento de los fon-
dos propios, pues se trata de una conducta debida. Esto debe ser asi en la medida
en que la aplicacion del incentivo regulado en el articulo 25 de la LIS no es de-
terminante de que se produzca la compensacion de las pérdidas, sino que dicha
decision de la junta viene motivada por una obligacion legal, por lo que en este
caso no tiene sentido la aplicacion del incentivo fiscal. En cualquier otro caso, la
decision o no de compensar los resultados negativos de ejercicios anteriores co-
rrespondera a la junta ordinaria, siempre que se haya cumplido el resto de condi-
ciones que establece la normativa mercantil, entre ellas que la reserva legal haya
alcanzado el 20 % del capital. Por tanto, en estos casos la junta podra decidir li-
bremente entre compensar los resultados negativos de ejercicios anteriores o dis-
tribuir el resultado entre los socios y accionistas®, por lo que tiene todo el sentido
la aplicacion del incentivo fiscal, que puede ser determinante de la decision de la
sociedad sobre la aplicacion del resultado.

Capital social. Computaria también como incremento de los fondos propios el au-
mento del capital social como consecuencia de la entrega a los socios de acciones
liberadas, siempre evidentemente que la ampliacion de capital se realice con cargo
a los resultados no distribuidos del ejercicio anterior. Por tanto, el pago de divi-
dendos en especie, mediante la entrega de acciones de la compaiiia si puede dar
lugar a un incremento de los fondos propios computable a efectos de la reserva de
capitalizacion. Téngase en cuenta que lo que el precepto elimina no es la cifra de
capital social, sino las aportaciones de los socios, por lo que cuando la ampliacion
del capital se realice con cargo a beneficios del ejercicio anterior se podra compu-
tar para la determinacion del incremento de los fondos propios.

Reserva de capitalizacion. Una partida cuya toma en consideracion a estos efec-
tos puede ser discutible es la propia reserva de capitalizacion que la sociedad debe
dotar por el importe de la minoracion de la base imponible con el objeto de cum-

39 El articulo 273.2 del TRLSC establece en el 2.° parrafo lo siguiente: «Si existieran pérdidas de ejercicios anteriores
que hicieran que ese valor del patrimonio neto de la sociedad fuera inferior a la cifra del capital social, el beneficio
se destinara a la compensacion de estas pérdidas.

60 yéase a estos efectos la Consulta del ICAC, n.° 5 [BOICAC, niim. 99, septiembre 2014 (NFC052101)] .
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plir el requisito que establece el articulo 25.1 b) de la LIS. Podria pensarse que la
dotacion de esta reserva es una obligacion legal, de acuerdo con dicho precepto,
lo que impediria su coémputo a estos efectos. Sin embargo, la decision de aplicar o
no la reduccion prevista en el articulo 25 de la LIS es decision de los 6rganos de la
sociedad, por lo que no se puede afirmar que la dotacion de la reserva resulte obli-
gatoria legalmente. Ademas, cuando el legislador ha querido excluir un concepto
de este tipo lo ha hecho expresamente, como en el caso de la reserva de nivelacion
o la reserva por inversiones en Canarias. Por tanto, ha de admitirse el computo de
la propia reserva de capitalizacion a efectos de determinar el incremento de los
fondos propios, en la medida en que el articulo 25.2 de la LIS no la excluye. Debe
tenerse en cuenta que dicha dotacion se producira en el ejercicio siguiente respec-
to al que se refiera la minoracion de la base imponible, pues serd en ese ejercicio
cuando se apruebe la propuesta de aplicacion del resultado del ejercicio en que se
haya aplicado dicha reduccion. De acuerdo con lo anterior, esta partida se tomara
en consideracion para la determinacion del incremento de los fondos propios del
ejercicio en el que se produzca su dotacion contable.

En definitiva, el incremento de los fondos propios computables a estos efectos coincidira

con los resultados del ejercicio anterior que la junta ordinaria decida mantener en la sociedad
mediante su conversion en alguna de las partidas de fondos propios sefialadas anteriormente, sin
que se reparta a los socios y accionistas.

EJEMPLO 1

En la tabla siguiente se reflejan los fondos propios de una entidad al inicio y al cierre del
ejercicio 2015, los cuales han variado como consecuencia de la aplicacion del resultado del
ejercicio 2014, cuya base de reparto también se expone a continuacién:

Fondos pro-

(01-01-2015)

136

Capital S0Cial ......coovvvverirerici s 60.000
Reservalegal ... 10.000
Remanente ... 18.000
Resultados del ejercicio 2014 ..........ccccovernerinnriinriieriennns 20.000
TOtAL oo 108.000
wd .
e
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e
-
Base de reparto: Distribucion:
Distribucién del | REMANENEE oo 18.000 | Reservalegal ................ 2.000
resultado 2014 .
Resultado 2014 ................ 20.000 | Reservas voluntarias ...... 26.000
Dividendos ......ccccceveveeeee 10.000
Capital 50Cial ... 60.000
Reservalegal ... 12.000

Fondos propios

(31-12-2015) Reservas VOIUNLATIAS .........ccvcviveiuecumeiniiiicieeiesieeanes 26.000
Resultados del ejercicio 2015 .........ccoevveivinnivnriinniinniinnns 30.000
TOtAl .ot 128.000

En este caso, para el calculo del incremento de los fondos propios producido en el ejerci-
cio 2015 habra que aplicar la siguiente féormula:

Fondos propios a 31-12-2015 — Resultados 2015 — Reserva legal a 31/12/2015

— Fondos propios a 01-01-2015 - Resultados 2014 — Reserva legal a 01/01/2015

= Incremento de fondos propios en 2015

De acuerdo con las partidas que conforman los fondos propios al inicio y cierre del ejerci-
cio 2015, la féormula anterior tomara los siguientes valores:

(128.000 - 30.000 — 12.000) — (108.000 — 20.000 — 10.000) = 86.000 — 78.000 = 8.000 €

En realidad, al mismo desenlace se llega mediante un estudio analitico de las partidas que
componen la aplicacion del resultado correspondiente al ejercicio 2014. En concreto, la tinica
partida que computa a efectos de determinar el incremento de fondos propios en el ejercicio
2015 es la cantidad destinada a reservas voluntarias, por importe de 8.000 euros. Si bien las
reservas voluntarias han aumentado en este periodo en 26.000 euros, una cuantia de 18.000
euros no computa en la medida en que tiene su origen en la transformacién del remanente
que ya formaba parte de los fondos propios al inicio del ejercicio. De ahi que la reducciéon que
puede aplicarse, de conformidad con el articulo 25 de la LIS, sea de 800 euros (0,1 x 8.000).
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4.1.2. El concepto de base imponible que se tiene en cuenta como limite a la
reduccion. Los efectos derivados de la insuficiencia de 1a base imponible

Aun cuando la reduccion en la base imponible se calcule en funciéon del incremento de los
fondos propios experimentado en el periodo impositivo en los términos sefialados, se establece un
limite maximo que se determina en atencion a la base imponible del ejercicio en el que se pretende
aplicar la minoracion. En concreto, el precepto establece que «en ningun caso, el derecho a la re-
ducciodn prevista en este apartado podré superar el importe del 10% de la base imponible positiva
del periodo impositivo previa a esta reduccion, a la integracion a que se refiere el apartado 12 del
articulo 11 de esta ley y a la compensacion de bases imponibles negativasy.

De acuerdo con dicho articulo, el limite del 10 % se aplica sobre una base que puede resultar
mayor que la base imponible del periodo, pues se trata de la base imponible previa al computo
de las partidas que sefala el precepto. En concreto, a estos efectos deben sumarse a la base im-
ponible diversos conceptos que reducen la misma. En primer lugar, se ha de eliminar el ajuste
negativo derivado de la integracion de la renta que contempla el articulo 11.12 de la LIS, que se
refiere a la inclusion en la base imponible de ciertas pérdidas por deterioro que no han tenido la
consideracion de gasto fiscalmente deducible en periodos anteriores®!. En segundo lugar, tampo-
co se han de tomar en consideracion a estos efectos las bases imponibles negativas. Debe tenerse
en cuenta que el articulo 10.3 de la LIS determina que la base imponible esta constituida por la
renta del periodo minorada por las bases negativas de periodos anteriores, por lo que, en caso de
que existan bases negativas, formaran parte de la base imponible, reduciéndola. Sin embargo, a
efectos del calculo de la reserva de capitalizacion, las bases imponibles negativas que, en su caso,
puedan aplicarse, se excluyen de la base de calculo de la reduccion. En tercer lugar, el precepto
también excluye de la base de calculo a la propia reserva de capitalizacion.

La aplicacion de este limite puede dar lugar a que la reduccion calculada a partir de un por-
centaje sobre el incremento de los fondos propios no pueda aplicarse por completo en el periodo
al que se refiera dicho incremento. En realidad, el importe del incremento de los fondos propios y
la base imponible de un periodo no tienen ninguna relacion. Téngase presente que el incremento
de los fondos propios se determina sobre la base de los resultados del periodo anterior que no se
distribuyan a los socios y se destinen a determinadas partidas, mientras que la base imponible que

1 El articulo 11, en su apartado 12, establece lo siguiente: «Las dotaciones por deterioro de los créditos u otros activos
derivadas de las posibles insolvencias de los deudores no vinculados con el contribuyente, no adeudados por entidades
de derecho publico y cuya deducibilidad no se produzca por aplicacion de lo dispuesto en el articulo 13.1 a) de esta ley,
asi como los derivados de la aplicacion de los apartados 1 y 2 del articulo 14 de esta ley, correspondientes a dotaciones
o aportaciones a sistemas de prevision social y, en su caso, prejubilacion, que hayan generado activos por impuesto
diferido, se integraran en la base imponible de acuerdo con lo establecido en esta ley, con el limite del 60% de la base
imponible positiva previa a su integracion, a la aplicacion de la reserva de capitalizacion establecida en el articulo 25
de esta ley y a la compensacion de bases imponibles negativas. Las cantidades no integradas en un periodo impositivo
seran objeto de integracion en los periodos impositivos siguientes con el mismo limite. A estos efectos, se integraran
en primer lugar, las dotaciones correspondientes a los periodos impositivos mas antiguosy.
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se toma en consideracion es la del periodo en que se pretende aplicar la minoracion de la base im-
ponible, por lo que ambas bases de calculo seran, con caracter general, completamente diferentes.

Como consecuencia de ello, la legislacion ha debido prever qué sucede en caso de que no
sea posible aplicar integramente la reduccion por insuficiencia de la base imponible. A tal efecto,
la ley establece que las cantidades pendientes podran aplicarse en los dos periodos impositivos si-
guientes, si bien el limite se aplicard conjuntamente con la reserva que corresponda en cada uno
de dichos periodos. En concreto, el apartado 1 del articulo 25 de la LIS acaba sefialando que «en
caso de insuficiente base imponible para aplicar la reduccion, las cantidades pendientes podran ser
objeto de aplicacion en los periodos impositivos que finalicen en los dos afios inmediatos y sucesi-
vos al cierre del periodo impositivo en que se haya generado el derecho a la reduccion, conjunta-
mente con la reduccion que pudiera corresponder, en su caso, por aplicacion de lo dispuesto en este
articulo en el periodo impositivo correspondiente, y con el limite previsto en el parrafo anterior.

Aunque la norma no determine esta cuestion expresamente, hay que entender que cuando la
reduccion no utilizada en un periodo anterior, mas el limite correspondiente al propio ejercicio, no
pueda aplicarse integramente en este, la primera cantidad que se tomara en consideracion serd la del
periodo mas antiguo, para evitar que el derecho a la reduccion pueda caducar por el transcurso de los
dos afios. En efecto, la ley no obliga a aplicar primero la reduccion del periodo y, posteriormente,
en caso de que sea posible, el importe no utilizado de los dos periodos anteriores. El precepto hace
referencia a un limite conjunto a la minoracion que se aplica en cada periodo, con independencia de
que esta tenga su origen en el mismo periodo o en otro anterior. Por tanto, cuando la base imponible
del periodo sea insuficiente para permitir la aplicacion de las reducciones pendientes de integracion
con origen en periodos anteriores y de las correspondientes al propio periodo, el sujeto pasivo podra
imputar la reduccion que proceda a las cantidades mas antiguas para evitar su caducidad.

EJEMPLO 2

Los datos correspondientes a los ejercicios 2015 y 2016 en relacidon con el incremento de
los fondos propios y la base imponible son los siguientes:

2015 2016
Incremento fondos propios ........... 20.000 Incremento fondos propios ........... 5.000
Reducion ......ccveeeerncereecrineenenne 2.000 Reduccion .......oceeeveereecrneirernennns 500
Base imponible ..........ccccccverinnnenn. 9.000 | Baseimponible ........ccconirinnrinne. 12.000
Limite reduccion .......c.cceeeveverenene 900 Limite reduccion ........c.coecevevenecs 1.200
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En el ejercicio 2015, la reduccidén que podria aplicarse en atencién al incremento de los fon-
dos propios que se ha producido en dicho periodo es de 2.000 euros. Sin embargo, el limi-
te de la reduccion que podrd aplicar en el periodo es de 900 euros, pues la base imponible
tan solo importa la cantidad de 9.000 euros. Por tanto, quedara pendiente de aplicacion
para los dos ejercicios siguientes una reduccién de 1.100 euros.

En el ejercicio 2016, la reduccién que procede de acuerdo con el incremento de los fondos
propios de dicho periodo asciende a 500 euros. En dicho periodo podra aplicar también
el exceso de la reduccién que no pudo utilizar el aflo anterior, por importe de 1.100 euros.
No obstante, la base imponible de 2016 es 12.000 euros, por lo que el limite conjunto de la
reduccion no podra exceder de 1.200 euros. A estos efectos, la entidad podra aplicar 1.100
euros, correspondiente a la reserva generada en 2015, y 100 euros, en relacién con la reser-
va con origen en 2016. Finalmente, en el periodo se habra generado un nuevo importe de
la reduccién pendiente de aplicacién de 400 euros, que podra ser aplicado en los dos pe-
riodos impositivos siguientes.

4.2. REQUISITOS A LOS QUE SE SUJETA LA APLICACION DE LA RE-
DUCCION

La reduccion solo resulta de aplicacion a los contribuyentes que tributen al tipo de grava-
men general previsto en el apartado 1 del articulo 29 de la LIS, que lo sita en el 25 %, aunque
de forma transitoria durante 2015 el tipo general es el 28 %, de acuerdo con la disposicion tran-
sitoria 34.* de la LIS. También hay que entender que durante 2015 dicha minoracion resultara de
aplicacion a las entidades de reducida dimension que tributen de acuerdo con la escala previs-
ta en la letra j) de dicha disposicion transitoria o a las entidades que ya venian tributando al tipo
del 25 %, a las que hace referencia la letra 1) de dicha disposicion. Por otra parte, podran aplicar
esta reduccion las entidades de nueva creacion que realicen actividades econdémicas, pese a que
apliquen el tipo del 15 % durante el primer periodo impositivo en que su base resulte positiva y
en el siguiente, en la medida en que dicho tipo reducido se encuentra regulado en el articulo 29.1
de la LIS, lo que permite afirmar que constituye el tipo general de gravamen para las entidades
que cumplan las condiciones sefialadas en el precepto. Finalmente, también podran aplicar esta
reduccion las entidades que tributen al tipo incrementado del 30 %, de acuerdo con el articu-
lo 29.6 de la LIS, es decir, las entidades de crédito y las entidades que se dediquen a la explo-
racion, investigacion y explotacion de hidrocarburos. En consecuencia, aquellas entidades que
apliquen cualquier otro tipo de gravamen no podran aplicar la minoracion en la base imponible
que supone la reserva de capitalizacion.

Ademas de la aplicacion de estos tipos de gravamen, el articulo 25.1 de la LIS condiciona
el derecho a aplicar esta reduccion al cumplimiento de los dos requisitos siguientes:

140 www.ceflegal.com



E L. A. Malvdrez y M. P. Martin Las reservas de capitalizacion y nivelacion en el IS

1. Que el incremento de los fondos propios de la entidad se mantenga durante un
plazo de cinco anos desde el cierre del periodo impositivo al que corresponda esta
reducciodn, salvo por la existencia de pérdidas contables en la entidad. Por tanto, la
totalidad del incremento de los fondos propios, calculado de acuerdo con los crite-
rios establecidos en el parrafo 2, que es la base sobre la que se determina el impor-
te de la reserva, debe mantenerse en la entidad durante el plazo de cinco afios. La
unica justificacion que se establece para que la minoracion de los fondos propios
no dé lugar a la pérdida del derecho a la reduccion que la entidad hubiere aplicado
en periodos anteriores es la existencia de pérdidas contables®?.

Ahora bien, la misma consecuencia que se ha establecido para el caso de la existencia
de pérdidas contables no se ha previsto cuando se produzca una reduccion de los fon-
dos propios por otra causa justificada que no dependa de la decision de la sociedad.
De hecho, en relacion con el siguiente requisito que establece el precepto —la dota-
cion de una reserva indisponible— si se ha contemplado alguna de estas situaciones.
Asi, se puede producir un decremento de los fondos propios como consecuencia de
la separacion de un socio o por una operacion de reestructuracion. Por ejemplo, en
el caso de la separacion del socio la cuota de liquidacion se determinara aplicando el
porcentaje de su participacion en el capital social sobre la totalidad de los fondos pro-
pios existentes, por lo que dicha cuota incluira un porcentaje del capital, las reservas
y los demas conceptos que se incluyan en los fondos propios. Por tanto, como conse-
cuencia de la separacion del socio, las partidas que computan para la determinacion y
mantenimiento del incremento de los fondos propios, de acuerdo con el articulo 25.2
de la LIS, sufriran un menoscabo. Como se ha dicho, esta situacion solo se contem-
pla en relacion con la minoracion de la reserva de capitalizacion pero no respecto al
mantenimiento del incremento de los fondos propios®. Esto supondria que en estos
casos se incumpliria el requisito de conservacion del incremento de los fondos pro-
pios durante el plazo de cinco afios, lo que obligaria a regularizar si no se corrigiera
dicha situacion de otro modo. En este sentido, si en el afio anterior existieran bene-
ficios, podria destinarse parte de los mismos a incrementar los fondos propios para
evitar el decremento de los mismos como consecuencia de la separacion del socio,
pero si hubiera pérdidas no habria ninguna posibilidad de evitar la aplicacion de la se-
fialada consecuencia. Ni siquiera lo impediria una aportacion de los socios con tal fin,
pues, como se ha indicado, este concepto se elimina del computo a todos los efectos,
tanto para establecer el incremento de los fondos propios como para determinar su
mantenimiento. Esta situacion no tiene ninguna justificacion y para evitarlo deberia
modificarse el articulo 25.1 de la LIS para que las circunstancias sobrevenidas que
se han previsto en relacion con la disposicion de la reserva de capitalizacion afecten
también al requisito del mantenimiento de los fondos propios.

2 Las pérdidas se reflejaran en la cuenta 121, «Resultados negativos de ejercicios anteriores», minorando los fondos
propios de la entidad.

63 12 ley dice que «no se entendera que se ha dispuesto de la referida reserva...».
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2. Que se dote una reserva por el importe de la reduccion. Segun dispone el articu-
lo 25.1 b) de la LIS dicha reserva debera figurar en el balance con absoluta se-
paracion y titulo apropiado® y seré indisponible durante el plazo de cinco afios.
Ahora bien, el hecho de que se trate de una reserva indisponible no impide que
los fondos de dicha reserva puedan destinarse a cualquier tipo de inversion o a
financiar gastos corrientes de la entidad. El caracter indisponible supone, funda-
mentalmente, una restriccion en cuanto a su reparto a los socios o propietarios,
lo que no podra suceder mientras la reserva tenga este caracter.

El precepto no determina si la reserva se debe dotar en el periodo en el que se pro-
duce el incremento de los fondos propios que da lugar a la misma — con cargo a los
resultados del ejercicio anterior— o en el periodo siguiente. A nuestro juicio, solo
es posible esta ultima opcion, por lo que la dotacion se realizara con cargo a los re-
sultados del periodo en el que la reserva minore la base imponible, cuando la junta
ordinaria apruebe la propuesta de aplicacion del resultado de dicho periodo. Ténga-
se en cuenta que hasta que no se cierre el ejercicio y se determine la base imponi-
ble no se sabra la cuantia de la reserva de capitalizacion, dado que dicha magnitud
determina su importe. Como se ha indicado, no es una cuestion que establezca el
precepto, pues lo tnico que dice es que esta reserva serd indisponible durante un
plazo de cinco afios desde el cierre del periodo impositivo al que corresponda esta
reduccion, aunque, como se ha sefalado, al cierre de este periodo la reserva no se
habra podido aun dotar.

Una vez dotada esta reserva se establece el deber de mantenerla, con caracter in-
disponible, durante un plazo de cinco afos. Ahora bien, la concurrencia de deter-
minadas circunstancias sobrevenidas puede determinar que deba aplicarse de dicha
reserva antes del mencionado plazo sin que se entienda que se ha incumplido este
requisito. En particular, no se entendera que se ha dispuesto de la referida reserva
en los siguientes casos:

a) Cuando el socio o accionista ejerza su derecho a separarse de la entidad. En
este caso, la parte de la reserva de capitalizacion que pertenezca al socio que
causa baja se podra incorporar a la cuota de liquidacion que corresponda a las
participaciones del mismo, sin que por ello se entienda incumplido el requi-
sito de mantenimiento de la reserva durante el plazo sefialado por la norma.

64 Teniendo en cuenta los modelos del balance contenidos en el PGC, donde, a nivel de reservas, tan solo en el formato
normal se contempla un desglose de las mismas en dos apartados (reserva legal y reservas estatutarias, por un lado,
y otras reservas, por otro), la entidad que aplique este beneficio fiscal vendra obligada a incluir una tercera categoria
en el epigrafe «Reservas» de los fondos propios, bajo la denominacion de «Reserva de capitalizacion». Por su parte,
aquellas empresas que formulen el balance abreviado o el modelo previsto para pequefias y medianas empresas, donde
solo luce un epigrafe que engloba todo tipo de reservas, se veran obligadas a dividir el mismo para cumplir con la
obligacion impuesta en el articulo 25.1 de la LIS.
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b) Cuando la reserva se elimine, total o parcialmente, como consecuencia de
las operaciones de reestructuracion a las que resulte de aplicacion el capi-
tulo VII del titulo VII de la LIS.

¢) Cuando la entidad deba aplicar la referida reserva en virtud de una obliga-
cion de caracter legal. Esta situacion se podria presentar cuando el patrimo-
nio neto de una sociedad andnima sea inferior a las dos terceras partes de su
capital social y haya transcurrido un ejercicio econdmico manteniéndose la
misma situacion. En este caso, la sociedad vendria obligada a una reduccion
de su capital social®, utilizando a tal fin todas las reservas disponibles —in-
cluida la reserva de capitalizacion—y la parte correspondiente de la reserva
legal®®, aunque normalmente la compensacién de las pérdidas con estas re-
servas no evitara que se tenga que realizar la reduccion de capital.

Por tanto, solo se excluyen aquellos supuestos en los que la reserva se deba aplicar
obligatoriamente a una situacion diferente a la que constituye su finalidad especifica.

Finalmente, también se ha de analizar qué ocurre una vez que transcurra el mencio-
nado plazo de cinco afios. La norma no establece nada al respecto, aunque lo que si
determina es que durante dicho plazo la reserva es indisponible, de lo que se deduce
que, a partir del cumplimiento del mismo, la reserva pasa a ser de libre disposicion.
Esto significa que los fondos en que esté materializada dicha reserva pueden desti-
narse a cualquier finalidad, lo que permite incluso su reparto a los socios.

Otra cuestion no resuelta es como deben cumplirse estos requisitos cuando la insuficien-
cia de la base imponible impida aplicar en un periodo la totalidad de la reduccién que se haya
determinado en atencion al incremento de los fondos propios. En esta situacion habria que de-
terminar, en primer lugar, desde cuando debe computarse el plazo de cinco afios en el que debe
mantenerse el incremento de los fondos propios. En la medida en que el derecho a aplicar la re-
duccion se origina en el periodo en el que se incrementan los fondos propios, deberia conside-
rarse que el plazo de cinco afios debe contarse desde el final de ese periodo. Si, finalmente, en el
plazo de dos afios no es posible aplicar la minoraciéon de la base imponible por insuficiencia de
la base en esos periodos, decae la obligacion de mantener el incremento de los fondos propios
en la parte que corresponda con la reduccion que no se haya aplicado a su finalidad. En segundo
término, habria que determinar cuando debe dotarse la reserva indisponible a la que hace referen-
cia el articulo 25.1 b) de la LIS. Podria considerarse que la reserva debiera dotarse en el mismo
periodo en el que se haya producido el incremento de los fondos propios o bien en el periodo en

65 De acuerdo con el articulo 327 del TRLSC «en la sociedad anonima, la reduccion del capital tendra caracter obliga-
torio cuando las pérdidas hayan disminuido su patrimonio neto por debajo de las dos terceras partes de la cifra del
capital y hubiere transcurrido un ejercicio social sin haberse recuperado el patrimonio neto.

66 A tenor de lo dispuesto en el articulo 274.2 del TRLSC, «La reserva legal, mientras no supere el limite indicado, solo
podra destinarse a la compensacion de pérdidas en el caso de que no existan otras reservas disponibles suficientes
para este finy.
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el que, dentro de los dos afios siguientes, pueda aplicarse la reduccion. Nos decantamos por esta
segunda opcion pues la dotacion de la reserva es un requisito ligado a la practica efectiva de la
reduccion en la base imponible.

4.3. INCOMPATIBILIDADES E INCUMPLIMIENTO DE LOS REQUISITOS

La tinica incompatibilidad que establece la ley se introduce en el apartado 3 en relacion con
la reduccién en la base imponible correspondiente al factor de agotamiento, que es un incentivo
fiscal que resulta exclusivamente de aplicacion en el régimen especial de la mineria (art. 91 de la
LIS) y en el régimen fiscal de la investigacion y explotacion de hidrocarburos (art. 95 de la LIS).
Por tanto, para el resto de empresas, esta reduccion en la base imponible resulta compatible con
la aplicacion de cualquier otro incentivo fiscal.

Por otra parte, el apartado 4 del articulo 25 de la LIS establece las consecuencias del in-
cumplimiento de los requisitos previstos en dicho precepto. Dicha situacion determinara la regu-
larizacion de las cantidades indebidamente reducidas y sus intereses de demora. A efectos de la
practica de dicha regularizacion, se remite a lo dispuesto en el articulo 125.3 de la LIS, que exige
que el contribuyente ingrese, junto con la cuota del periodo impositivo en que tenga lugar el in-
cumplimiento de los requisitos o condiciones, la cuota integra correspondiente a la reduccion in-
debidamente aplicada en periodos anteriores, ademas de los intereses de demora.

4.4. TRATAMIENTO CONTABLE DE LA RESERVA DE CAPITALIZACION

De acuerdo con el articulo 25.1 de la LIS, la empresa que ejercite el derecho a la reduccion
en la base imponible como consecuencia del incremento de sus fondos propios vendra obligada
a dotar una reserva por el importe de la minoracion. Para el reconocimiento contable de esta re-
serva, que habra de figurar en balance con titulo apropiado, debera habilitarse en el subgrupo 11,
«Reservas y otros instrumentos de patrimonio» del PGC (o en el subgrupo 11, «Reservasy, en el
caso de entidades que empleen el PGC para pequefias y medianas empresas) una partida, como
cuenta divisionaria de la 114, «Reservas especiales», cuyo codigo y denominacion podria ser
1145, «Reserva de capitalizacion». El movimiento de esta cuenta seria el siguiente:

a) Se abonara con cargo a la cuenta 129, «Resultado del ejercicio», con ocasion de la dis-
tribucion del resultado positivo del ejercicio.

Codigo Denominacion Debe Haber

129 Resultados del €ercicio ... X

144 www.ceflegal.com



E L. A. Malvdrez y M. P. Martin Las reservas de capitalizacion y nivelacion en el IS

Codigo Denominacion Debe Haber
e e
1145 Reserva de capitalizacion y
1IXX Otras partidas de fondos propios ..........cceveveneiinrinniiinciinninnns
526 Dividendo activo @ Pagar .......cc..ccovvuvrvinrinnnisenieisisisiens X-y

Donde X e y son el resultado positivo del tltimo ejercicio cerrado y la cuantia de la re-
duccidn practicada en la base imponible como consecuencia del incremento de los fondos pro-
pios en el ejercicio, respectivamente.

b) Se cargara por la disposicion que pueda hacerse de esta reserva. En particular, cuando
adquiera el caracter de disponible con abono a la cuenta 113, «Reservas voluntariasy.

Codigo Denominacion Debe Haber
1145 Reserva de capitalizaCion ..........cccucenrineiiciiiciicinnissinsinns X
113 RESEIVas VOIUNLATIAS .......cveuevmervesereniienericrieriieesieniereeseeseeneenenenes X

A los efectos de control de la reduccion practicada en la base imponible en diferentes perio-
dos impositivos, la cuenta 1145, «Reserva de capitalizacion» podria desglosarse en partidas de
cinco digitos, haciéndose referencia al periodo impositivo que corresponda, por ejemplo 11450,
«Reserva de capitalizacion ejercicio 2015».

De acuerdo con el PGC, en la memoria normal de las cuentas anuales, en el epigrafe 9.4 de-
dicado a los fondos propios (epigrafe 8 de la memoria abreviada y la que formularan las pequeiias
y medianas empresas), debera darse cuenta de la indisponibilidad de esta reserva®’.

Si, por insuficiencia de base imponible en el periodo en el que se produce el incremento de fon-
dos propios, quedaran cuantias pendientes de aplicacion de la reserva de capitalizacion, debera reco-
nocerse un activo por impuesto diferido®®. Para el registro de este activo, que se valorara de acuerdo
con el tipo de gravamen esperado en el momento de su reversion, segun la normativa que esté vigente
o aprobada y pendiente de publicacion en la fecha de cierre del ejercicio, se habilitara una cuenta de
cuatro digitos en la partida 474, «Activos por impuesto diferido», cuyo co6digo y denominacion po-

67 Concretamente, en el apartado e) del modelo de memoria normal exige que se facilite informacion sobre «circunstan-
cias especificas que restringen la disponibilidad de las reservas».

8 De acuerdo con el apartado 2.3 de la norma de registro y valoracion 13.* del PGC, relativa al impuesto sobre benefi-
cios, «en la medida en que resulte probable que la empresa disponga de ganancias fiscales... se reconocera un activo
por impuesto diferido... por las deducciones y otras ventajas fiscales no utilizadas, que queden pendientes de aplicar
fiscalmente».
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dria ser 4746, «Crédito por reserva de capitalizacion pendiente de aplicar». Dicha cuenta, que com-
prendera el importe de la reduccion del impuesto sobre beneficios a pagar en el futuro derivada de
la existencia de reserva de capitalizacion pendiente de aplicacion, tendra el siguiente movimiento:

a) Se cargara:

» Porel crédito impositivo derivado de la existencia de reserva de capitalizacion pen-
diente de aplicacion obtenida en el ejercicio, con abono, generalmente, a la cuenta
6301, «Impuesto diferido»:

Codigo Denominacion Debe Haber
4746 Crédito por reserva de capitalizacion pendiente de aplicar X
6301 Impuesto diferido ... X

* Por el aumento del crédito impositivo, con abono, generalmente, a la cuenta 638,
«Ajustes positivos en la imposicion sobre beneficios»:

Codigo Denominacion Debe Haber
4746 Crédito por reserva de capitalizacion pendiente de aplicar ......... X
638 Ajustes positivos en la imposicion sobre beneficios ............cc........ X

b) Se abonara:

Por la reduccion del crédito impositivo, con cargo generalmente, a la cuenta 633,

«Ajustes negativos en la imposicion sobre beneficiosy:

Codigo Denominacidn Debe Haber
633 Ajustes negativos en la imposicion sobre beneficios ..........c......... X
4746 Crédito por reserva de capitalizacion pendiente de aplicar ......... X
» Por la aplicacion de las cuantias pendientes de la reserva de capitalizacion reco-
nocidas en ejercicios anteriores, de acuerdo con el articulo 25.1 de la LIS, ultimo
parrafo, con cargo, generalmente, a la cuenta 6301, «Impuesto diferido»:
Codigo Denominacion Debe Haber
6301 Impuesto diferido ... X
4746 Crédito por reserva de capitalizacion pendiente de aplicar ......... X
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La cuenta 4746, «Crédito por reserva de capitalizacion pendiente de aplicary, a efectos del
control de la aplicacion en los términos establecidos en el articulo 25.1 de la LIS, podria desa-
gregarse en partidas de cinco digitos, afiadiendo el periodo impositivo en el que se ha generado
el derecho y no ha sido aplicado fiscalmente, por ejemplo, 47460, «Crédito por reserva de capi-
talizacion pendiente de aplicar ejercicio 2015».

En la memoria, en el epigrafe 4 dedicado a las normas de registro y valoracion, se informa-
ra, en relacion con este activo por impuesto diferido, sobre los criterios utilizados para su registro
y valoracion. Asimismo, la existencia de esta ventaja fiscal determinara que deba facilitarse en la
memoria normal, en el epigrafe 12 relativo a la situacion fiscal (epigrafe 8 en la memoria abreviada
y 9 en la memoria que formulen las pequefias y medianas empresas), informacion sobre el importe
del activo por impuesto diferido derivado de la existencia de la reserva de capitalizacion pendiente
de aplicar, indicando la antigiiedad y el plazo previsto de recuperacion fiscal del crédito impositivo.

4.5. EFECTOS DE LA MEDIDA

Si el objetivo de la reserva de capitalizacion es conseguir la neutralidad tributaria de las dis-
tintas fuentes de financiacion empresarial, tal y como sefiala la exposicién de motivos de la Ley
27/2014, se ha de convenir que en el mejor de los casos solo se logra dicho efecto de un modo
muy limitado. Se ha puesto de manifiesto la existencia de modelos teodricos y de ordenamientos
juridicos en los que es posible deducir el coste de oportunidad del capital. Sin embargo, la base
de la reduccion del articulo 25 de la LIS solo tiene en cuenta el incremento de los fondos propios
experimentado en el periodo, del que se excluyen numerosos conceptos que forman parte de los
mismos, lo que impide que a través de dicho mecanismo se elimine de la base imponible el ren-
dimiento normal de la inversion financiada con fondos propios. Para ello, la base de la reduccion
deberia ser mucho mas amplia de lo que permite el articulo 25.2 de la LIS, pues tendria que al-
canzar a la totalidad de los fondos propios de la entidad. Ademas, el tipo también tendria que ser
menor, pues deberia aproximarse al tipo de interés de la deuda publica del Estado a medio o largo
plazo. Por todo ello, no se puede considerar que la reserva de capitalizacion suponga el recono-
cimiento de la deducibilidad de los «intereses nocionales». Las consideraciones anteriores reafir-
man nuestra tesis de que con esta norma no se pretende conseguir la neutralidad de las fuentes de
financiacion, pues, como se ha sefialado, el modo en que se calcula su importe no permite deducir
el coste de oportunidad del capital.

Tal y como se indicaba al analizar los objetivos de esta reserva, la norma introduce un be-
neficio fiscal para tratar de favorecer la capitalizacion empresarial, con el proposito de disminuir
el endeudamiento de las empresas. Para ello, se incentiva que una parte de los beneficios se man-
tenga en los fondos propios de la entidad y no se reparta a los socios. En la practica, teniendo en
cuenta que la reserva de capitalizacion solo hace referencia a los beneficios del afio anterior que
incrementen los fondos propios de la entidad, los efectos que produce son equiparables a una re-
duccidn del tipo de gravamen sobre los beneficios que no se repartan a los socios. En efecto, si
se aplican los limites maximos de reduccion en la base imponible, la reserva de capitalizacion
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puede dar lugar a un efecto equivalente a una reduccion del tipo de gravamen de 2,5 puntos por-
centuales®®. Asi es en la medida en que se trata de un incentivo de caracter definitivo, siempre que
no se incumplan en los periodos posteriores los requisitos que establece la normativa. Esta con-
clusidn, a nuestro juicio, es relevante en tanto que, en cierto modo, supone recuperar la propues-
ta realizada en el Informe para la reforma del Impuesto sobre Sociedades de 1994 de establecer
un tipo de gravamen diferente para el beneficio no distribuido respecto del distribuido, idea que
se descartd en aquel momento porque se considerd que era contraria al principio de neutralidad.

En cualquier caso, también la repercusion que esta medida puede tener sobre la capitaliza-
cion de las empresas es moderada, dadas las exclusiones que el articulo 25.2 de la LIS realiza.
De hecho, esta norma no permite atraer nueva inversion para las sociedades, pues, por ejemplo,
las aportaciones de los socios o las ampliaciones de capital por compensacion de créditos, entre
otros conceptos, se excluyen de la base de la reduccion. En este sentido, el articulo 25 de la LIS
no permite cumplir uno de los objetivos fundamentales de las legislaciones que permiten la de-
duccidn del interés nocional, como es tratar de que las sociedades nacionales sean mas atractivas
para la inversion de capital y, en particular, para la inversion extranjera. Ademas, como conse-
cuencia de que la ventaja fiscal esta conectada a que los beneficios no se distribuyan a los socios,
se puede desincentivar ain mas la inversion en sociedades que lleven este tipo de politica respec-
to a la aplicacion del resultado, por lo que este incentivo fiscal puede tener finalmente un efecto
perverso en relacion con el objetivo de la capitalizacidn empresarial.

5. LA RESERVA DE NIVELACION DE BASES IMPONIBLES

5.1. OBJETIVOS Y NATURALEZA DE LA RESERVA DE NIVELACION

La denominada «reserva de nivelacion» es otra reduccion en la base imponible que ha intro-
ducido, como novedad, la Ley 27/2014. No obstante, esta reduccion solo resulta de aplicacion a
los contribuyentes que tengan la consideracion de empresas de reducida dimension en virtud del
articulo 101 de la LIS. La reduccion se regula en el articulo 105 de la LIS, que establece que estas
entidades podran minorar hasta un 10% de su base imponible, con un limite maximo anual de un
millon de euros. A través de esta reserva, se pretenden anticipar posibles bases negativas que pue-
dan producirse en los ejercicios siguientes, mediante la reduccion de la base imponible positiva del
periodo. Esto supone que en el gjercicio en el que obtengan los beneficios no tributara parte de los
mismos. Ahora bien, si en los periodos impositivos siguientes se obtienen bases imponibles nega-
tivas, no se reconoceran hasta el limite de las reducciones aplicadas en los periodos anteriores, lo
que dara lugar a una disposicion de la seialada reserva en la misma cuantia de la base negativa. De
este modo, se ha previsto que las cantidades que hayan minorado la base imponible se adiciona-

%9 Para que se produzca este efecto es preciso que se aplique la reduccion en el porcentaje maximo permitido y que el
tipo de gravamen aplicable por la entidad sea del 25 %.

148 www.ceflegal.com



E L. A. Malvdrez y M. P. Martin Las reservas de capitalizacion y nivelacion en el IS

ran a la base de los cinco afios inmediatos y sucesivos hasta el importe de las bases negativas que
se pongan de manifiesto en tales periodos y, en todo caso, la parte restante debera adicionarse a la
conclusion del mencionado plazo. Por tanto, la reserva es indisponible durante un periodo maxi-
mo de cinco afios, pues a medida en que se vaya incorporando a la base imponible en los términos
seflalados, la reserva sera de libre disposicion y podra ser repartida entre los socios y accionistas.

La exposicion de motivos de la LIS ha presentado esta norma como otra medida mas des-
tinada a equiparar el tratamiento fiscal de la financiacion ajena y propia, conjuntamente con la
reserva de capitalizacion y la limitacion a la deducibilidad de los gastos financieros. En realidad,
no se entiende cdmo puede contribuir esta norma a esta finalidad. Suponemos que ello se debe a
que la reduccion en la base imponible que permite el articulo 105 de la LIS se asocia a la dota-
cion de una reserva indisponible durante cinco afios por el importe de la reduccion practicada, lo
que permite que parte de los beneficios que se acuerde no repartir entre los socios y accionistas
tribute en menor medida. Pero, ademas, como consecuencia de ello, se considera que esta norma
permite la capitalizacion de la empresa, en la medida en que no es posible disponer de las reservas
dotadas hasta que no se apliquen a su finalidad en las condiciones establecidas en el precepto, por
lo que hasta ese momento parte del beneficio no se podra repartir entre los socios o propietarios,
pues si se incumpliera este requisito habria que regularizar la situacion tributaria de la entidad.

En cualquier caso, mas alla de que esta norma pueda cumplir de forma accesoria con las
finalidades sefialadas, su naturaleza dista mucho de la caracterizacion que de la misma ha hecho
la exposicion de motivos para justificar su introduccion. En realidad, el articulo 105 de la LIS
permite la deduccion en el IS de una provision por pérdidas futuras. Al margen de que se articule
técnicamente como una reduccion en la base imponible, esta norma permite que una parte de los
beneficios obtenidos en un periodo no tribute en prevision de que puedan producirse bases nega-
tivas en los periodos siguientes. No obstante, si se admite su naturaleza de provision para pérdi-
das’%, se ha también de convenir que la formula de célculo que emplea el articulo 105 de la LIS
estd muy alejada de cualquier logica contable, dado que solo tiene en cuenta la base imponible
del periodo en que se dote la reserva correspondiente, sin tener presente los riesgos que en el fu-
turo puedan existir de obtener bases imponibles negativas. Tampoco su cuantificacion se realiza
en atencion a las previsiones que en tal sentido pueda realizar la sociedad, pues el legislador ha
determinado a estos efectos una cuantificacion objetiva, tomando en consideracion la base impo-
nible positiva del periodo en el que se aplica la minoracion de la base.

Si se parte de su verdadera naturaleza de provision para pérdidas, esta norma solo se puede
entender si se tiene en cuenta el sistema de compensacion de bases negativas que se admite en

70 En el ambito contable, no seria posible el reconocimiento de una provision pues, a tenor de lo dispuesto en el apartado 1
de la norma de registro y valoracion 15.% del PGC, «la empresa reconocera como provisiones los pasivos que, cumpliendo
la definicion y los criterios de registro o reconocimiento contable contenidos en el Marco Conceptual de la Contabilidad,
resulten indeterminados respecto a su importe o a la fecha en que se cancelaran». En consecuencia, dado que la estima-
cion de una pérdida futura no cumple con la definicién de pasivo, esto es, no se trata de una obligacion actual surgida
como consecuencia de sucesos pasados, no podra reconocerse contablemente una provision para pérdidas futuras.
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nuestra normativa, teniendo también presente el contexto de los sistemas previstos en otros pai-
ses. En este sentido, la legislacion espafiola reguladora del IS siempre ha previsto un sistema de
carry-forward, lo que supone trasladar las pérdidas a ejercicios posteriores, para compensarlas
con los beneficios que en estos periodos se puedan producir. Efectivamente, la normativa espafio-
la solo ha previsto la posibilidad de compensacion de las pérdidas hacia el futuro, normalmente
con bastantes restricciones en cuanto al periodo de tiempo en el cual se puede llevar a cabo esta
compensacion. La redaccion original de la Ley 43/1995 elevé de cinco’! a siete afos el plazo de
compensacion. Desde entonces, este limite temporal se ha incrementado en varias ocasiones’?,
hasta culminar con la eliminacion de cualquier limite temporal a partir de la entrada en vigor de la
Ley 27/2014, aunque no se puede hablar de una propuesta novedosa, en la medida en que se trata-
ba de una recomendacion que ya hizo en su dia el Informe del Comité Ruding. De este modo, en
Espafa nunca se ha admitido un sistema de compensacion con beneficios de periodos anteriores,
denominado como carry-back, o compensacion hacia atras, como también sefialaba el Informe del
Comité Ruding, que proponia una compensacion retrospectiva durante los tres ultimos ejercicios.
Aunque la reserva de nivelacion no responde exactamente a ese mecanismo, lo cierto es que si se
hace uso de esta norma en periodos donde se producen bases imponibles positivas, cuando se ge-
neren bases negativas se podra practicar la compensacion con las bases positivas de los periodos
impositivos anteriores, por lo que en algin caso se podran generar efectos similares a los del carry-
back. Por ello, la reduccion que regula el articulo 105 de la LIS puede servir a las empresas para
evitar el problema que puede suponer que las bases imponibles negativas no pueden ser compen-
sadas con las bases de los ejercicios anteriores, aunque, como hemos indicado, la Ley 27/2014 ha
eliminado cualquier limite temporal a la compensacion, lo que evita la caducidad de este derecho.

Ahora bien, aun en el supuesto de que este mecanismo no pueda ser empleado en sentido
estricto como un sistema de carry-back porque no se obtengan bases negativas en el periodo de
los cinco ejercicios siguientes, permite diferir en cualquier caso la tributacion de hasta un 10 %
de la base imponible positiva de cada periodo impositivo durante el mencionado plazo de cinco
afios. Este efecto ha permitido al legislador afirmar que se trata de un incentivo mayor que el
carry-back, pues permite anticipar en el tiempo la aplicacion de las futuras bases imponibles
negativas’3. Sin embargo, dicha afirmacién no puede tener una validez general, como es la pre-

71 El articulo 18 de la Ley 61/1978 establecia un plazo de compensacion de cinco afios, que, segun palabras del Informe
para la reforma del Impuesto sobre Sociedades de 1994, se situaba «entre los de mas corta duracion de los existentes
en los diferentes Estados miembros de la UE y de la OCDEp».

72 En este sentido, el plazo que establecia el articulo 23.1 de la Ley 43/1995, en su redaccion original, sufrié dos modi-

ficaciones. Primero, la Ley 40/1998, de 9 de diciembre, aumento el plazo a 10 afios. Posteriormente, la Ley 24/2001,
de 27 de diciembre, lo elevo de nuevo a 15 afios, que fue el plazo que se incorpor6 a la redaccion original del Real
Decreto Legislativo 4/2004, de 5 de marzo. Dicho plazo fue nuevamente modificado al alza mediante el Real Decreto
Ley 9/2011, de 19 de agosto, que lo incremento a 18 afios, aunque esta norma introdujo también determinados limites
a la compensacion de las bases negativas durante los periodos impositivos siguientes. En realidad, el incremento del
plazo tuvo su origen precisamente en la existencia de estos limites.

73 Eneste sentido, la exposicion de motivos sefiala que «esta medida resulta mas incentivadora que el comiinmente de-

nominado carry back en relacion con el tratamiento de las bases imponibles negativas, ya que permite minorar la tri-

150 www.ceflegal.com



E L. A. Malvdrez y M. P. Martin Las reservas de capitalizacion y nivelacion en el IS

tension del legislador, pues el efecto en la realidad de estos dos sistemas depende de numero-
sos factores y, entre otras cosas, de como se regule el sistema de carry-back (cuantos periodos
se pueden retroceder a efectos de la compensacion, la existencia o no de limite cuantitativo a la
compensacion, etc.). Dificilmente se pueden comparar dos sistemas en abstracto, cuando uno
de ellos no existe y admite diversas variantes. Evidentemente, para una sociedad que no obten-
ga nunca bases negativas el sistema introducido por el articulo 105 de la LIS aporta una venta-
ja que en ningun caso habria podido tener en virtud del sistema de carry-back. Ahora bien, en
este caso esta comparacion es en si misma absurda, pues este Gltimo sistema es un mecanismo
que se utiliza para la compensacion de bases negativas, por lo que si estas no se producen no
tiene sentido alguno la comparacion. De existir bases negativas, el sistema de carry-back sera
seguramente mas ventajoso, particularmente si se admite la compensacion con beneficios de los
periodos anteriores sin ninglin limite, sobre todo cuando el importe de las bases negativas sea
importante. Téngase en cuenta que la dotacion de la reserva de nivelacion se limita al 10% de la
base imponible de cada periodo, mientras que las bases negativas de un periodo pueden superar
con mucho las reservas dotadas durante los cinco afios anteriores. En cualquier caso, lo tnico
que es cierto es que la afirmacion que introduce la exposicion de motivos no es una verdad ge-
neral, pues en muchas situaciones el sistema de carry-back podria ser mas ventajoso que el me-
canismo que ha introducido el articulo 105 de la LIS, lo que dependeria de numerosos factores,
tanto normativos como féacticos.

5.2. CUANTIA DE LA REDUCCION DE LA BASE IMPONIBLE Y LIMITE
MAXIMO DE LA MISMA

El articulo 105.1 de la LIS establece que las entidades podran minorar su base imponible
positiva hasta el 10% de su importe’*. En consecuencia, el concepto sobre el que se aplica este
porcentaje de reduccion es la base imponible, en los términos regulados en el articulo 10.1 de la
LIS, que establece que esta constituida por la renta del periodo minorada por las bases negativas
de periodos anteriores. Por tanto, la base de calculo puede ser diferente de la que se utiliza para
la reserva de capitalizacion, que se determinara, de acuerdo con el articulo 25 de la LIS, sobre la
base imponible positiva del periodo impositivo previa a esta reduccion, a la integracion a que se
refiere el articulo 11.12 de la LIS y a la compensacion de bases imponibles negativas. En con-
secuencia, a efectos del calculo de la reserva de nivelacion, si deben tenerse en cuenta las bases
imponibles negativas y las cantidades integradas en la base en virtud del articulo 11.12 de la LIS,
pues ambas partidas forman parte de la base imponible, de acuerdo con el articulo 10.3 de la LIS.

butacion de un determinado periodo impositivo anticipando en el tiempo la aplicacion de las futuras bases imponibles
negativas que se vayan a generar en los 5 afios siguientes. De no generarse bases imponibles negativas en ese periodo,
se produce un diferimiento durante 5 afos de la tributacion de la reserva constituiday.

7 gl apartado 1 establece que «las entidades que cumplan las condiciones establecidas en el articulo 101 de esta ley en

el periodo impositivo y apliquen el tipo de gravamen previsto en el primer parrafo del apartado 1 del articulo 29 de
esta ley, podran minorar su base imponible positiva hasta el 10% de su importe».
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Por tanto, de existir cualquiera de estas partidas, las reservas de capitalizacion y nivelacion se cal-
cularan sobre bases diferentes. Otra cuestion relacionada con lo anterior es si la reserva de capita-
lizacion se toma en consideracion a efectos del calculo de la base sobre la que se aplica la reserva
de nivelacion, en cuyo caso se veria minorada en el importe de aquella. El articulo 105 de la LIS
no hace referencia a esa cuestion, de lo que se puede deducir que la reduccion se calcula sobre la
base previa a la aplicacion de la reserva de capitalizacion.

Ahora bien, con independencia de cudl sea la base imponible, la reserva de nivelacion
tiene un limite cuantitativo maximo, pues la norma establece que, en todo caso, la minoraciéon
no podra superar el importe de un millén de euros. Si el periodo impositivo tuviera una dura-
cion inferior a un afio, el importe de la minoracién no podra superar el resultado de multipli-
car el limite de un milléon de euros por la proporcion existente entre la duracion del periodo
impositivo respecto del afio. En cualquier caso, sera complicado que la reduccion pueda llegar
a dicho limite, pues para ello se requiere una base imponible de diez millones de euros, que
recordemos que es el limite de la cifra de negocios que permite que un sujeto pasivo pueda
ser considerado como una empresa de reducida dimension. Es cierto que el volumen de nego-
cios puede superar dicha cifra como consecuencia del apartado 4 del articulo 101 de la LIS”
y también podria ocurrir que, aunque la cifra de negocios no supere diez millones de euros, la
base imponible sea mayor por la aplicacion de uno o varios ajustes positivos. Ahora bien, lo
normal es que los resultados de una empresa sean mucho menores que su cifra de negocios,
en la medida en que esta cifra debe minorarse por los gastos correlacionados con los ingresos,
por lo que sera algo extremadamente excepcional que la reduccion pueda llegar al limite es-
tablecido de un millén de euros.

Por otra parte, el apartado 4 del articulo 105 de la LIS determina que la minoracion derivada
de la reserva de nivelacion se tendra en cuenta a los efectos de determinar los pagos fracciona-
dos a que se refiere el articulo 40.3 de la LIS. Evidentemente, solo se toma en consideracion en
la modalidad que se aplica sobre la parte de la base imponible obtenida durante el periodo impo-
sitivo hasta la fecha de inicio del plazo de declaracion del pago fraccionado. No obstante, en la
otra modalidad prevista en la ley también repercutira de forma indirecta en los periodos siguien-
tes, en la medida en que se determina aplicando un porcentaje sobre la cuota integra del ltimo
periodo liquidado, para cuya determinacion se habra tenido en cuenta la reduccion derivada del
articulo 105 de la LIS. Ahora bien, otra cuestion es si se toman en consideracion las adiciones a
la base imponible derivadas de la aplicacion de esta reserva en los periodos siguientes en la mo-
dalidad del articulo 40.3 de la LIS. En los casos en los que la adicion se produzca para compen-

75 Dicho precepto determina que «los incentivos fiscales establecidos en este capitulo también seran de aplicacion en
los 3 periodos impositivos inmediatos y siguientes a aquel periodo impositivo en que la entidad o conjunto de enti-
dades a que se refiere el apartado anterior, alcancen la referida cifra de negocios de 10 millones de euros, determi-
nada de acuerdo con lo establecido en este articulo, siempre que las mismas hayan cumplido las condiciones para
ser consideradas como de reducida dimension tanto en aquel periodo como en los 2 periodos impositivos anteriores
a este Gltimoy.
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sar bases negativas, el resultado en relacion con los pagos fraccionados seria el mismo, pues la
adicion se produciria hasta hacer la base negativa cero. Sin embargo, si podrian tenerse en cuenta
las cantidades que se deban adicionar obligatoriamente al cumplirse el plazo de cinco afios, sin
que la reduccidn haya sido aplicada a su finalidad de modo integro, pues es una cuantia que en
todo caso se va a afladir a la base imponible del periodo. Sin embargo, el articulo 105.4 de la LIS
tan solo sefiala que se tendra en cuenta a efectos del calculo del pago fraccionado «la minoracion
prevista en este articulo», de lo que se deduce que no ocurrird lo mismo cuando se produzca la
reversion de tales cantidades.

5.3. ADICION A LA BASE IMPONIBLE DE LA ENTIDAD DE LAS CANTIDA-
DES QUE HAYAN REDUCIDO LA BASE IMPONIBLE

Las cantidades que hayan reducido la base imponible en concepto de reserva de nivelacion
se sumaran a la base imponible de los periodos impositivos que concluyan en los cinco afios
inmediatos y sucesivos a la finalizacion del periodo impositivo en que se realice dicha minoracion.
Esta adicion se producira en cada uno de dichos periodos, siempre que el contribuyente tenga una
base imponible negativa, y hasta el importe de la misma. Si a la conclusion del sefialado plazo
de cinco anos la totalidad o parte de la reserva no se hubiera incluido en la base, lo que ocurrira
si no hubiera bases negativas en los cuatro periodos anteriores, al menos en la cuantia suficiente
para absorber toda la reduccion, el importe no aplicado se adicionara en el periodo impositivo en
el que finalice el plazo de cinco afios’°.

EJEMPLO 3

La tabla siguiente refleja los datos correspondientes a los periodos 2015-2021 que son rele-
vantes a efectos de la dotacion y posterior aplicacion de la reserva de nivelacion. La prime-
ra fila recoge la base imponible de cada uno de esos periodos. En los periodos en los que
la base es positiva se dota una reserva de nivelacion del 10 % de la misma, cuya cuantia se
refleja en la segunda fila. En la tercera fila se analiza la parte de la reserva que se adiciona
en los periodos siguientes, cuando la base sea negativa o transcurra el plazo de cinco afos
establecido al efecto. En la altima fila se determina el importe de la reduccién pendiente
de aplicacion en cada periodo.

.

76 Asi lo sefiala el articulo 105.2 de la LIS, que establece lo siguiente: «Las cantidades a que se refiere el apartado an-
terior se adicionaran a la base imponible de los periodos impositivos que concluyan en los 5 anos inmediatos y suce-
sivos a la finalizacion del periodo impositivo en que se realice dicha minoracion, siempre que el contribuyente tenga
una base imponible negativa, y hasta el importe de la misma. El importe restante se adicionara a la base imponible
del periodo impositivo correspondiente a la fecha de conclusion del referido plazoy.
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2015 2016 2017 2018 2019 2020 2021

Base imponible | 200.000 | 75.000 (2.500) 5.000 (12.000) | 10.000 3.000

Reduccion (20.000) | (7.500) (500) (1.000) (300)
art. 105
Adicién a BI 2.500 12.000 5.500 7.500
20.000 | 20.000 17.500 17.500 5.500
Reduccion 7.500 7.500 7.500 7.500 7.500
pendiente 500 500 500 500
de aplicar 1.000 1.000

300

5.4, DOTACION Y DISPOSICION DE LA RESERVA

El tinico requisito al que se somete la aplicacion de la reduccion derivada de la reserva de
nivelacion es que el contribuyente dote una reserva por el importe de la reduccion realizada. El
apartado 3 del articulo 105 de la LIS establece que «la reserva debera dotarse con cargo a los re-
sultados positivos del ejercicio en que se realice la minoracion en base imponible. En caso de no
poderse dotar esta reserva, la minoracion estara condicionada a que la misma se dote con cargo
a los primeros resultados positivos de ejercicios siguientes respecto de los que resulte posible
realizar esa dotacion». La norma establece la obligacion de dotar la reserva con cargo a los re-
sultados del ejercicio en que se aplique la reduccidn en la base imponible. Hay que entender que
es un deber que debera materializarse en el momento en que se produzca la aplicacion de dicho
resultado en el ejercicio siguiente, aunque es cierto que el precepto no determina el momento en
que ha de dotarse. Por tanto, siempre que haya beneficios suficientes en el ejercicio en que se pre-
tenda aplicar la reduccion se debera dotar la reserva y, desde ese momento, empieza a contar el
plazo de cinco afios para la aplicacion de la reserva en caso de que se obtengan bases negativas.

Se trata de una reserva indisponible para el contribuyente mientras que la misma no se apli-
que a su finalidad. Por tanto, a medida que la reserva se vaya adicionando a la base imponible,
bien porque se obtengan bases negativas, bien porque transcurra el plazo de cinco afos, la reser-
va sera de libre disposicion, por lo que podra utilizarse para cualquier finalidad, incluido el re-
parto a los socios o accionistas.

Ahora bien, es posible que determinadas situaciones sobrevenidas puedan conllevar una re-
duccion de los fondos propios, lo que podria incluir una minoracion de la mencionada reserva.
La LIS ha previsto que, en algunas de estas situaciones, la reduccion de la reserva de nivelacion

154 www.ceflegal.com



E L. A. Malvdrez y M. P. Martin Las reservas de capitalizacion y nivelacion en el IS

no va a suponer un incumplimiento del requisito de mantenimiento de la reserva en el periodo de
cinco afios exigido. El articulo 105.3 de la LIS determina que no se entendera que se ha dispues-
to de la referida reserva, en los siguientes supuestos:

a) Cuando el socio o accionista ejerza su derecho a separarse de la entidad.

b) Cuando la reserva se elimine, total o parcialmente, como consecuencia de opera-
ciones a las que resulte de aplicacion el régimen fiscal especial establecido en el
capitulo VII del titulo VII de la LIS.

¢) Cuando la entidad deba aplicar la referida reserva en virtud de una obligacion de
caracter legal.

Por tanto, si se dispone en estos casos de la reserva de nivelacion no se producira la pérdida
de la reduccion ni existira, en consecuencia, la obligacion de regularizar la situacion tributaria. En
la medida en que se trata de las mismas situaciones en las que se admite la minoracion de la reser-
va de capitalizacion sin que tenga consecuencias, nos remitimos a lo que se sefiald anteriormente
en relacion con la misma.

5.5. INCOMPATIBILIDADES

El apartado 5 del articulo 105 de la LIS establece que las cantidades destinadas a la dotacion
de la reserva de nivelacion no podran aplicarse, simultineamente, al cumplimiento de la reserva
de capitalizacion establecida en el articulo 25 de la LIS ni tampoco a la reserva para inversiones en
Canarias, prevista en el articulo 27 de la Ley 19/1994, de 6 de julio, de modificacion del Régimen
Econdmico y Fiscal de Canarias. Esto no supone una incompatibilidad entre ambas reservas, pues
ambas pueden reducir simultaneamente la base imponible de un mismo periodo. La incompatibili-
dad a la que se refiere el precepto solo puede hacer referencia a dos cuestiones. La primera interpre-
tacion es que las cantidades destinadas a la dotacion de la reserva de nivelacion no podran aplicarse
al cumplimiento del deber de dotar otras reservas, lo que es tan obvio que no pensamos que pueda
ser el sentido del precepto. Es evidente que las empresas que en un periodo quieran beneficiarse de
la aplicacion de las dos reducciones que permite la LIS deberan constituir de forma independien-
te las dos reservas indisponibles sefialadas. La segunda interpretacion es que la reserva de nivela-
cién no se computa como fondos propios a efectos de determinar la base sobre la que se calcula la
reserva de capitalizacion. En este sentido, el articulo 25.2 de la LIS establece que no se tendran en
cuenta como fondos propios, al inicio y al final del periodo impositivo, la reserva indisponible que
se dote por aplicacion de lo dispuesto en el articulo 105 de 1a LIS. En cualquiera de los dos casos, el
reconocimiento de la incompatibilidad entre ambas reservas que realiza el articulo 105.5 de la LIS
no afade nada nuevo, pues la primera interpretacion no es preciso que se contemple en la norma,
por su obviedad, y la segunda ya esta recogida con mayor precision en el articulo 25.2 de la LIS.

Por otra parte, aunque las reservas de capitalizacion y nivelacion puedan coincidir en su cuan-
tia, no siempre ocurrira asi. De un lado, porque los limites sefialados en la norma son maximos, por
lo que el contribuyente puede decidir aplicar la reduccion hasta dicho limite o no dotar una de las
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dos reservas o ninguna de ellas. De otro, porque la base de calculo de ambas reservas es diferente.
La reserva de nivelacion toma como base de calculo la base imponible. Sin embargo, la reserva de
capitalizacion utiliza una base previa, de la que se detraen determinadas partidas, como ya se ha ana-
lizado. Ademas, en relacion con ella existe otro limite, pues no puede superar el 10 % del incremento
de los fondos propios del periodo, determinado de acuerdo con las reglas del articulo 25.2 de la LIS.

5.6. INCUMPLIMIENTO DE LOS REQUISITOS A LOS QUE SE VINCULA LA
REDUCCION

El apartado 6 del articulo 105 de la LIS determina que «el incumplimiento de lo dispuesto
en este articulo determinara la integracion en la cuota integra del periodo impositivo en que tenga
lugar el incumplimiento, la cuota integra correspondiente a las cantidades que han sido objeto de
minoracion, incrementadas en un 5%, ademas de los intereses de demoray.

Lo dispuesto en este apartado resulta razonable, excepto en lo que se refiere al incremento de
las cantidades que han sido objeto de minoracion en un porcentaje de un 5 %. Si se tiene en cuenta
que se aplican los intereses de demora en concepto de indemnizacion por el retraso en el ingreso
de estas cantidades, no se entiende a qué responde el incremento en un 5% de la cuota integra
correspondiente al importe de la reserva. Este recargo del 5% solo podria integrarse dentro del
concepto a que se refiere la letra d) del articulo 58.2 de la Ley General Tributaria, que establece
que la deuda tributaria estara integrada, en su caso, por «los recargos exigibles legalmente sobre
las bases o las cuotas, a favor del Tesoro o de otros entes publicos». Ahora bien, mas alla de que
pueda encajarse de un modo mas o menos forzado en esta categoria, la cuestion es determinar a
qué responde y qué circunstancias son las que legitiman a la Administraciéon para su cobro. El
simple retraso en el pago no puede ser la razén que sirva de fundamento, pues para resarcir a la
Hacienda publica en esta situacion ya esta previsto el devengo de intereses de demora. Por todo
ello, no podemos dar una respuesta razonada a esta cuestion.

Otro aspecto que se debe analizar es la consecuencia derivada de que la entidad deje de ser
de reducida dimension cuando tenga pendiente de integrar en la base imponible la reserva de ni-
velacion que haya dotado en periodos anteriores. A nuestro juicio, esta situacion no tiene tras-
cendencia en relacion con las reducciones ya practicadas, pues el derecho a aplicar los incentivos
fiscales previstos en este régimen especial se consolida por el cumplimiento de los requisitos es-
tablecidos en el articulo 101 de la LIS en el periodo de su dotacién. Por tanto, en el periodo en
el que se dejen de cumplir dichos requisitos no se tienen que sumar las cantidades pendientes,
sino que a estos efectos se aplicaran las reglas establecidas con caracter general en el articulo
105 de la LIS, por lo que tales importes se adicionaran cuando haya bases negativas o cuando
haya transcurrido el plazo de cinco afios desde que la reserva haya minorado la base imponible.
Es mas, incluso durante los tres periodos impositivos siguientes a que la entidad deje de cumplir
los requisitos previstos en el articulo 101 de la LIS podra seguir aplicando los incentivos previs-
tos en este régimen, de acuerdo con el apartado 4 de dicho precepto, por lo que tendra derecho
en esos periodos a reducir su base imponible mediante la dotaciéon de la reserva de nivelacion.
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5.7. TRATAMIENTO CONTABLE DE LA RESERVA DE NIVELACION

De acuerdo con el articulo 105.3 de la LIS, la empresa que ejercite el derecho a la reduccion
en la base imponible como consecuencia de la reserva de nivelacion de bases imponibles vendra
obligada a dotar una reserva por el importe de la minoracion. Para el reconocimiento contable de
esta reserva, que habra de figurar en balance con titulo apropiado, debera habilitarse en el subgru-
po 11, «Reservas y otros instrumentos de patrimonio» del PGC (o en el subgrupo 11, «Reservasy,
en caso de entidades que empleen el PGC para pequefias y medianas empresas) una partida, como
cuenta divisionaria de la 114, «Reservas especiales», cuyo codigo y denominacion podria ser 1146,
«Reserva de nivelacion de bases imponibles». El movimiento de esta cuenta seria el siguiente:

a) Se abonara con cargo a la cuenta 129, «Resultado del ejercicio», con ocasion de la dis-
tribucidn del resultado positivo del ejercicio.

Codigo Denominacidn Debe Haber
129 Resultados del €jercicio ........couuvmrrvnrivnrieriens X
1146 Reserva de nivelacion de bases imponibles ... y
1XX Otras partidas de fondos propios ........c....c......
526 Dividendo activo a pagar ................ X-y

Donde X e y son el resultado positivo del tltimo ejercicio cerrado y la cuantia de la reduc-
cion practicada en la base imponible como consecuencia de la reserva de nivelacion de bases im-
ponibles, respectivamente.

b) Se cargara por la disposicion que pueda hacerse de esta reserva. En particular, cuando
adquiera el caracter de disponible con abono a la cuenta 113, «Reservas voluntariasy.

Codigo Denominacion Debe Haber
1146 Reserva de nivelacion de bases imponibles ...........ccccccuuvvirnrrinnnne. X
113 Reservas VOIUNLALIAS .........cccvvviiiiviiiiiiic s X

A los efectos de control de la reduccion practicada en la base imponible en diferentes pe-
riodos impositivos, la cuenta 1146, «Reserva de nivelacion de bases imponibles» podria desglo-
sarse en partidas de cinco digitos, haciéndose referencia al periodo impositivo que corresponda,
por ejemplo 11460, «Reserva de nivelacion de bases imponibles ejercicio 2015».

De acuerdo con el PGC, en la memoria normal de las cuentas anuales, en el epigrafe 9.4 de-

dicado a los fondos propios (epigrafe 8 de la memoria abreviada y la que formularan las pequeiias
y medianas empresas), debera darse cuenta de la indisponibilidad de esta reserva.
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Como se ha indicado, la empresa que aplique este beneficio fiscal, viene obligada, de acuer-
do con el articulo 105.2 de la LIS, a adicionar la reduccion practicada en la base imponible de
los periodos impositivos que concluyan en los cinco afios inmediatos y sucesivos a la finaliza-
cion del periodo impositivo en que se realice dicha minoracion, siempre que se presente una
base imponible negativa y hasta el importe de esta, o, si restara algun importe, en la base im-
ponible del periodo impositivo correspondiente a la fecha de conclusion del referido plazo. En
estos casos, la empresa habra de reconocer un pasivo por impuesto diferido como consecuen-
cia de la obligacion actual, surgida de la aplicacion del beneficio fiscal y para cuya extincion
espera desprenderse de recursos que puedan producir beneficios o rendimientos econémicos
en el futuro. Para el registro de este pasivo, que se valorara de acuerdo con el tipo de grava-
men esperado en el momento de su reversion, seguin la normativa que esté vigente o aprobada
y pendiente de publicacion en la fecha de cierre del ejercicio, se habilitara una cuenta de cuatro
digitos en la partida 479, «Pasivos por impuesto diferido», cuyo codigo y denominacién podria
ser 4790, «Reserva por nivelacion de bases imponibles pendiente de adicion». Dicha cuenta,
que comprendera el importe de la reduccion del impuesto sobre beneficios a pagar en el futuro
derivada de la existencia de reserva de nivelacion de bases imponibles pendiente de adicion,
tendra el siguiente movimiento:

a) Se abonara:

* Por la reduccion en la base imponible practicada en el ejercicio, con cargo gene-
ralmente, a la cuenta 6301, «Impuesto diferido»:

Codigo Denominacion Debe Haber
6301 Impuesto diferido ... X
4790 Reserva por nivelacién de bases imponibles pendiente de adicion X

* Por el aumento del pasivo por impuesto diferido, con cargo, generalmente, a la
cuenta 633, «Ajustes negativos en la imposicion sobre beneficios»:

Codigo Denominacion Debe Haber
633 Ajustes negativos en la imposicion sobre beneficios X
4790 Reserva por nivelacion de bases imponibles pendiente de adicion X

b) Se cargara:

* Por la reversion del pasivo por impuesto diferido por la aplicacion de la reserva de
nivelacién como consecuencia del reconocimiento de bases imponibles negativas
o por el transcurso del plazo de cinco afios, con abono, generalmente, a la cuenta
6301, «Impuesto diferido»:
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Codigo Denominacion Debe Haber
4790 Reserva por nivelacion de bases imponibles pendiente de adicion X
6301 Impuesto diferido ... X

* Por la disminucién de pasivo por impuesto diferido, con abono, generalmente, a la
cuenta 638, «Ajustes positivos en la imposicion sobre beneficiosy»:

Codigo Denominacidn Debe Haber
4790 Reserva por nivelacién de bases imponibles pendiente de adicion X
638 Ajustes positivos en la imposicion sobre beneficios X

La cuenta 4790, «Reserva por nivelacion de bases imponibles pendiente de adiciony, a efec-
tos del control de la aplicacion en los términos establecidos en el articulo 105.2 de la LIS, podria
desagregarse en partidas de cinco digitos, afiadiendo el periodo impositivo en el que se ha mino-
rado la base imponible, por ejemplo 47900, «Reserva por nivelacion de bases imponibles pen-
diente de adicion ejercicio 2015x».

En la memoria, en el epigrafe 4 dedicado a las normas de registro y valoracion, se informa-
14, en relacion con este pasivo por impuesto diferido, sobre los criterios utilizados para su regis-
tro y valoracion.

5.8. EFECTOS DE LA MEDIDA

Ellegislador ha sefialado expresamente en la exposicion de motivos de la Ley 27/2014 que con
esta reserva las empresas de reducida dimension podran reducir su tipo hasta el 22,5 %”. Esto supo-
ne reconocer que los efectos de la reserva de nivelacion son equivalentes a una rebaja en 2,5 puntos
en el tipo de gravamen. No compartimos en absoluto esta afirmacion, pues esta medida estd muy
alejada de producir un efecto equivalente al de la reduccion del tipo impositivo. Téngase en cuenta
que la reduccion que permite aplicar dicha reserva debe integrarse en las bases imponibles de los
afios siguientes, con el limite maximo de cinco afios, por lo que en ningtin caso produce un efecto
definitivo como ocurriria en el caso de que se hubiere previsto una reduccion del tipo de gravamen
de 2,5 puntos. En la mejor de las situaciones, la reserva de nivelacion permite un diferimiento de la
tributacion en un plazo maximo de cinco afios, salvo que existan bases negativas con anterioridad
pues, en tal caso, dicho diferimiento solo alcanza hasta el periodo en que se produzcan dichas bases.

7T En concreto, la exposicion de motivos sefiala que la minoracion del tipo de gravamen de las empresas de reducida di-
mension «... se ve acentuada mediante la novedosa reserva de nivelacion de bases imponibles negativas, que supone
una reduccion de la misma hasta un 10 % de su importe», asi como que «... esta medida pretende favorecer la competi-
tividad y la estabilidad de la empresa espafiola, permitiendo en la practica reducir su tipo de gravamen hasta el 22,5 %».
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En la medida en que supone un mero diferimiento del impuesto, el tnico efecto que se pro-
duce tiene que ver con los flujos de caja del contribuyente’®, que puede disponer del dinero co-
rrespondiente a la cuota no ingresada hasta el periodo en que deba adicionar a la base imponible
la reduccion aplicada, bien porque se generen bases negativas bien porque transcurra el plazo de
cinco aflos previsto en la norma.

Ni siquiera tendria mucho sentido decir que esta reduccion supone en el afio de la dotacion
una reduccion de 2,5 puntos, pues si se aceptara esta premisa el efecto de la adicion de la reserva
a la base imponible en los periodos siguientes dependeria del importe de la base imponible del pe-
riodo en que se produzca dicha suma y de la cantidad incorporada a la base. Piénsese en el caso de
que en 2015 la base imponible sea de 50.000 euros, lo que permite dotar una reserva de nivelacion
de 5.000 euros. En los aflos siguientes no se producen bases imponibles negativas, lo que obligaria
en 2020 a adicionar a la base imponible del periodo, que asciende a 5.000 euros, la reserva cons-
tituida en 2015. El efecto de la adicion de esta reserva supone un 100 % de la cuota, pero seria un
efecto que solo serviria en relacion con dicho sujeto pasivo y ese periodo impositivo, pero que,
en ningln caso, se podria elevar a regla general. Ni siquiera para el supuesto particular analizado
tendria ninglin sentido decir que en el periodo de la dotacion de la reserva ha reducido el tipo 2,5
puntos y que en el afio de la adicion lo ha incrementado en un 100 %. En conclusion, en la medi-
da en que el efecto que produce la aplicacion de la reserva de nivelacion no es definitivo, no cabe
decir que dicho mecanismo dé lugar en la practica a una reduccion del tipo de gravamen de un
determinado porcentaje, pues en el futuro dicha cantidad debera incorporarse a la base imponible.

Una ultima cuestion que se analizara es si esta reserva puede cumplir con la funcién de ca-
pitalizar las empresas, que ha sido uno de los objetivos para los que se ha introducido la norma.
En realidad, esta medida no esta directamente relacionada con dicho efecto, pues la reserva de
nivelacion no se relaciona con los beneficios o pérdidas contables, sino con las bases imponibles
positivas o negativas, permitiendo simplemente un diferimiento del impuesto, tal y como se ha
sefialado. Por ello, el unico efecto contable que tendra es el registro del efecto impositivo que
produce dicha situacion. La dotacion de la misma dara lugar a una diferencia de caracter tem-
porario, debiéndose contabilizar un pasivo por impuesto diferido, que se aplicard a su finalidad
cuando la reserva se agregue en los periodos siguientes a la base imponible. Asi, si se dota la
reserva y al afo siguiente se producen bases imponibles negativas que determinen la adicion de
toda la reserva a la base, la entidad puede disponer plenamente de la reserva e, incluso, repartir-
la a los socios. Sin embargo, mantendria las pérdidas contables, estando solo la entidad obligada
a compensarlas si el patrimonio neto es inferior al capital social, de acuerdo con las reglas ge-
nerales. En consecuencia, los efectos de esta reserva sobre el incremento de los fondos propios

78 La financiacién interna también acarrea un coste para la empresa, a pesar de que el coste directo es menor que cuan-
do se trata de financiacion ajena. La dotacion de reservas implica que parte de los beneficios dejan de repartirse entre
los socios o propietarios provocando, cuando se trata de sociedades cotizadas, que la rentabilidad de los titulos sea
menor, originando probablemente que dichos titulos pierdan atractivo y, en consecuencia, su cotizacion baje. Para
evitarlo, es necesario valorar el coste de oportunidad de establecer reservas, lo que permitira conocer si a medio plazo
esas reservas supondran mayor beneficio para los socios que los beneficios que no recibieron.
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son también temporales pues, a medida que se van adicionando estas cantidades a la base impo-
nible, la reserva pierde su caracter indisponible y puede ser objeto de reparto a los socios o pro-
pietarios. Por tanto, en relacion con la capitalizacion empresarial esta norma tan solo permite el
incremento de los fondos propios de hasta un 10% de la base imponible de un periodo y durante
un plazo maximo de cinco aflos. Ahora bien, si la dotacion de estas reservas se realiza de forma
continuada en el tiempo si es cierto que se puede lograr este efecto de un modo también continuo.
En cualquier caso, se trata de una opcion mas que podran aplicar las empresas en funcion de sus
propios intereses, siendo la decision flexible, en el sentido de que cada afio puede ser diferente.

6. LA APLICACION DE LAS RESERVAS DE CAPITALIZACION Y NIVE-
LACION EN LOS GRUPOS DE SOCIEDADES

Las reducciones de la base imponible constituidas por las reservas de capitalizacion y nivela-
cion se aplican a nivel del grupo y no de las entidades individuales que lo componen. En realidad,
la Ley 27/2014 ha aplicado este mismo criterio de forma general en todas las materias que afec-
tan al grupo, al considerar que cualquier requisito o calificacion necesario para la determinacion
de la base imponible vendra determinado por la configuracion del grupo fiscal como una unica
entidad”. En este sentido, el articulo 63 de la LIS establece que las reservas de capitalizacion y
nivelacion no se incluirdn en las bases imponibles individuales®. Por su parte, el articulo 62 de
la LIS establece que ambas reducciones se determinaran sobre la base imponible del grupo fiscal,
aunque la dotacion de las reservas se podra realizar por cualquiera de las entidades del grupo®'.

Ademas, la LIS contempla todas las situaciones que pueden afectar al grupo y a las entidades
que lo integran o que vayan a integrarse en el mismo. Estas situaciones vienen determinadas por las
diferencias temporarias que se pueden generar en relacion con cada una de las reservas analizadas.
En el supuesto de la reserva de capitalizacion, es posible que en un periodo se genere el derecho a

79 Eneste sentido, la exposicion de motivos sefiala que en el régimen de consolidacion fiscal «... destaca la configuracion
del grupo como tal, incluso en la determinacion de la base imponible, de manera que cualquier requisito o calificacion
vendra determinado por la configuracion del grupo fiscal como una tnica entidad. Esta configuracion se traduce en
reglas especificas para la determinacion de la base imponible del grupo fiscal, de manera que determinados ajustes,
como es el caso de la reserva de capitalizacion o de nivelacion, se realicen a nivel del grupo».

80 I aletra b) del articulo 63 sefala que «no se incluira en las bases imponibles individuales la reserva de capitalizacion

a que se refiere el articulo 25 de esta ley». Por su parte, la letra ) establece que «no se incluira en las bases imponi-
bles individuales la reserva de nivelacion a que se refiere el articulo 105 de esta ley».
8

El articulo 62.1 de la LIS establece que «la base imponible del grupo fiscal se determinara sumando: (...) d) Las can-
tidades correspondientes a la reserva de capitalizacion prevista en el articulo 25 de esta ley, que se referira al grupo
fiscal. No obstante, la dotacion de la reserva se realizara por cualquiera de las entidades del grupoy. Por su parte, el
ultimo parrafo de dicho precepto establece que «las cantidades correspondientes a la reserva de nivelacion prevista
en el articulo 105 de esta ley minoraran o incrementaran, segun proceda, la base imponible del grupo fiscal. La dota-
cion de la citada reserva la podra realizar cualquier entidad del grupo fiscal».
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reducir la base imponible, pero no pueda aplicarse por completo por la insuficiencia de la base im-
ponible, lo que determina que pueda computarse en los dos periodos siguientes. En el caso de la re-
serva de nivelacion, la dotacion de la reserva en un periodo obliga a su adicion en la base imponible
de los periodos en los que se obtengan bases negativas o, en todo caso, a los cinco afios. En el su-
puesto de la incorporacion de las empresas individuales a un grupo de sociedades, la LIS establece
que las cantidades pendientes correspondientes a estas reservas se aplicaran en la base imponible del
grupo fiscal®?. También se regula en la ley la situacion contraria, es decir, cuando a nivel del grupo
de sociedades existan cantidades pendientes de aplicar, correspondientes a estas reservas, y se pro-
duzca la pérdida del régimen de consolidacion fiscal o la extincion del grupo fiscal. En este caso, las
entidades que integren el grupo fiscal en el periodo impositivo en que se produzca la pérdida o ex-
tincion de este régimen asumiran las cantidades correspondientes a la reserva de capitalizacion pen-
dientes de aplicar en la medida en que hubieran contribuido a su generacion, asi como las cantidades
correspondientes a la reserva de nivelacion pendientes de adicionar a la base imponible, en la pro-
porcién que hubiese contribuido a su formacion®3. Finalmente, se contempla la situacion que puede
producirse en caso de que en virtud de determinadas operaciones todas las entidades incluidas en un
grupo se integren en otro grupo fiscal, estableciendo la LIS que las cantidades pendientes se aplica-

ran por el nuevo grupo fiscal, con determinados limites en el caso de la reserva de capitalizacion®.

82 El articulo 67 de la LIS establece que «en el supuesto de que una entidad se incorpore a un grupo fiscal, en la deter-
minacion de la base imponible del grupo fiscal resultaran de aplicacion las siguientes reglas: (...) ¢) Las cantidades
correspondientes a la reserva de capitalizacion prevista en el articulo 25 de esta ley pendientes de aplicar, se aplica-
ran en la base imponible del grupo fiscal, con el limite del 10% de la base imponible positiva individual de la propia
entidad previa a su aplicacion, a la integracion de las dotaciones a que se refiere el apartado 12 del articulo 11 de esta
ley y a la compensacion de bases imponibles negativas, teniendo en cuenta las eliminaciones e incorporaciones que
correspondan a dicha entidad, de acuerdo con lo previsto en los articulos 64 y 65 de esta ley; (...) f) Las cantidades
correspondientes a la reserva de nivelacion de bases imponibles prevista en el articulo 105 de esta ley pendiente de
adicionar en el momento de su integracion en el grupo fiscal se adicionaran a la base imponible de este».

83 El articulo 74.1 establece que «en el supuesto de pérdida del régimen de consolidacion fiscal o de extincion del grupo

fiscal, se procedera de la forma siguiente: (...) b) Las entidades que integren el grupo fiscal en el periodo impositivo en
que se produzca la pérdida o extincion de este régimen asumiran: (...) 3.° Las cantidades correspondientes a la reserva
de capitalizacion establecida en el articulo 25 de esta ley, en la medida en que hubieran contribuido a su generacion;
(...) 6.° Las cantidades correspondientes a la reserva de nivelacion de bases imponibles prevista en el articulo 105 de
esta ley pendientes de adicionar a la base imponible, en la proporcion que hubiese contribuido a su formacion».

84 El articulo 74.3 de la LIS establece que «cuando la entidad dominante de un grupo fiscal adquiera la condicion de de-

pendiente, o sea absorbida por alguna entidad a través de una operacion de fusion acogida al régimen fiscal especial
del capitulo VII del titulo VII de esta ley, que determine en ambos casos que todas las entidades incluidas en un grupo
fiscal se integren en otro grupo fiscal, se aplicaran las siguientes reglas: (...) ¢) Las cantidades correspondientes a la
reserva de capitalizacion establecida en el articulo 25 de esta ley pendientes de aplicar que asuman las entidades que
se incorporan al nuevo grupo fiscal, se aplicaran en la base imponible de este, con el limite de la suma de las bases im-
ponibles positivas de las referidas entidades previa a su aplicacion, a la integracion de las dotaciones a que se refiere
el apartado 12 del articulo 11 de esta ley y a la compensacion de bases imponibles negativas, teniendo en cuenta las
eliminaciones e incorporaciones que corresponda realizar, de acuerdo con lo previsto en los articulos 64 y 65 de esta
ley; (...) f) Las cantidades correspondientes a la reserva de nivelacion prevista en el articulo 105 de esta ley pendientes
de adicionar, se adicionaran de acuerdo con lo dispuesto en dicho articulo, a la base imponible del grupo fiscal».
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ExTRACTO

En el ambito del régimen especial de consolidacion fiscal, establece el articulo 71.1 de la LIS
que la base imponible del grupo se determinara sumando, a las bases imponibles individuales
de cada una de las sociedades que lo integran, las eliminaciones de resultados derivados de
operaciones internas y las incorporaciones de aquellos resultados que, previamente eliminados,
hubieran sido objeto de realizacién frente a terceros. Respecto a la forma en que tales elimina-
ciones e incorporaciones deben practicarse, senala el apartado 2 del citado precepto que estas se
realizaran de acuerdo con lo establecido en la normativa contable. Partiendo de esta premisa, en
el presente trabajo efectuaremos un analisis de los criterios contables que hay que seguir para
la practica de las eliminaciones e incorporaciones pertinentes y de sus implicaciones fiscales.
Los resultados obtenidos nos permiten afirmar que la traslacion al plano tributario de los crite-
rios propios de la contabilidad no siempre resulta sencilla. Asi, la falta de un pronunciamiento
expreso por parte del legislador provoca, en ciertos supuestos, el surgimiento de dudas que nos
obligan a trabajar sobre la base de interpretaciones y juicios de valor.

El presente articulo se encuentra dividido en dos partes. La primera de ellas incluye una intro-
duccién y dos epigrafes relativos a las eliminaciones de resultados por operaciones internas, tanto
de existencias como de inmovilizado o de inversiones inmobiliarias. En la segunda parte, cuya
publicacién tendrd lugar en el siguiente niimero de la revista, se tratan el resto de eliminaciones
por operaciones internas, la adquisicion a terceros de pasivos financieros emitidos por el grupo
y las eliminaciones de dividendos internos, asi como las eliminaciones e incorporaciones de
resultados derivados de operaciones internas en la nueva Ley del Impuesto sobre Sociedades,
para acabar con un epigrafe dedicado a las conclusiones.

Palabras claves: fiscalidad, contabilidad, Impuesto sobre Sociedades, grupos de sociedades y conso-
lidacién fiscal.
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ACCOUNTING

THE DETERMINATION OF THE CONSOLIDATED TAX

BASE IN THE SPECIAL REGIME OF TAX CONSOLIDATION:

ELIMINATIONS AND INCORPORATIONS OF
INTERNAL RESULTS

(First part)

Estefania Lopez Llopis

ABSTRACT

In the area of the special regime of tax consolidation, the article 71.1 of the corporate tax law
provides that consolidated tax base will be determined adding, to the individual tax bases
of each of the companies integrated in the group, the elimination of the results derived from
internal operations and the incorporation of those results that have been previously eliminated
and, after that, have generated an effect outside the group. Regarding the way in which those
eliminations and incorporations have to be practiced, the section 2 of this article points out that
they will be made pursuant to the provisions of accounting regulation. Under this premise, in
this paper we analyze the accounting rules that must be followed in order to practice the appro-
priate eliminations and incorporations and its tax consequences. The results we have obtained
allow us to admit that the application of the accounting rules in the tax area is not always easy.
So, the fact that the corporate tax law doesn’t contains an express pronouncement about these
issues generates doubts that obliges us to take as a starting point different law interpretations.

This article is divided into two parts. The first one includes an introduction and two sections
relating to the elimination of results for internal operations of both stocks and fixed assets or
investment property. In the second part the rest of eliminations for intercompany transactions are
treated with the third acquisition of financial liabilities issued by the group and the elimination
of dividends and internal deletions and additions of results from internal operations in the new
Tax Law companies to finish with a section devoted to conclusions.

Keywords: taxation system, accounting, Corporate Tax, companies groups and tax consolidation.
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Eliminaciones e incorporaciones de resultados internos
E E. Lépez Llopis en el régimen de consolidacion fiscal (primera parte)
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1. INTRODUCCION

Dispone el articulo 71.1 del Real Decreto Legislativo 4/2004, de 5 de marzo, por el que se
aprueba el texto refundido de la Ley del Impuesto sobre Sociedades (en adelante, LIS), que: «La
base imponible del grupo fiscal se determinara sumando: a) Las bases imponibles individuales
correspondientes a todas y cada una de las sociedades integrantes del grupo fiscal, sin incluir en
ellas la compensacion de bases imponibles negativas individuales. b) Las eliminaciones. c) Las
incorporaciones de las eliminaciones practicadas en ejercicios anteriores. d) La compensacion de
las bases imponibles negativas del grupo fiscal, cuando el importe de la suma de los parrafos an-
teriores resultase positiva, asi como de las bases imponibles negativas referidas en el apartado 2
del articulo 74 de esta Ley»!.

Centrandonos en el objetivo perseguido mediante la realizacion del presente trabajo de inves-
tigacion, conviene sefialar, en primera instancia, que la exigencia de practicar eliminaciones se en-
cuentra intimamente ligada a la finalidad ultima que el régimen especial de consolidacion persigue.
Asi, en la medida en que lo pretendido por el legislador al regular el régimen de declaracion con-
solidada es gravar el beneficio econémico del grupo como sujeto pasivo unico, lo procedente serd
someter a imposicion, exclusivamente, aquellas operaciones realizadas por este que surtan efectos
frente a terceros. Tal cometido reclama la realizacion de una serie de eliminaciones a través de las
cuales se consiga aplazar la integracion en la base imponible y, consecuentemente, diferir la tribu-
tacion, de las rentas derivadas de las denominadas operaciones intragrupo, «ya que en puridad no
se habra producido ni beneficio ni pérdida cuando el grupo, por ejemplo, se vende o se compra "a
si mismo" o se presta un servicio "a si mismo"»*. De este modo, el legislador viene a admitir «el
principio de que las operaciones internas no son generadoras de rentas gravables para el grupo»°.

De acuerdo con lo establecido en el parrafo precedente, el fundamento de las eliminaciones
exigidas por la norma radica en dejar sin efecto momentaneo las operaciones realizadas entre

1 Concretamente, el apartado 2 del articulo 74 de la LIS sefiala que: «Las bases imponibles negativas de cualquier sociedad
pendientes de compensar en el momento de su integracion en el grupo fiscal podran ser compensadas en la base imponi-
ble de este, con el limite de la base imponible individual de la propia sociedad, excluyéndose de la base imponible, a estos
solos efectos, los dividendos o participaciones en beneficios a que se refiere el apartado 2 del articulo 30 de esta ley».

2 MaRTIN RODRIGUEZ, J. G. y AGUILERA MEDIALDEA, J. J.: Manual de consolidacion contable y fiscal, Valencia: CISS,
2013, pag. 825.

3 Pexa ALvAREZ, F.: «El grupo de sociedades: su problematica fiscal», en Revista Espaiiola de Financiacién y Conta-
bilidad, vol. VII, nims. 23 y 24, 1978, pag. 120.
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empresas del propio grupo, ya que, como consecuencia logica del principio de unidad economi-
ca (fundamento ultimo del régimen especial), estas solo deberan ser gravadas en el momento en
que dichas operaciones desborden el perimetro de consolidacion, esto es, cuando se externalice
el beneficio o pérdida generado como consecuencia de las mismas®. Sera entonces cuando, segiin
la terminologia empleada por la norma contable, el resultado interno previamente eliminado se
entienda realizado frente a terceros y, por tanto, proceda su incorporacion a la base imponible del
grupo. De ahi la referencia a las incorporaciones que efectua la letra ¢) del articulo 71.1 de la LIS.

Por lo que respecta a la forma en que las eliminaciones e incorporaciones pertinentes deben
ser practicadas, dispone el apartado 2 del citado articulo 71 de la LIS que estas «se realizaran de
acuerdo con los criterios establecidos en el articulo 46 del Codigo de Comercio y demas normas
de desarrollo». Entre ellas destaca, sin lugar a dudas, el Real Decreto 1159/2010, de 17 de sep-
tiembre, por el que se aprueban las Normas para la Formulacion de Cuentas Anuales Consolida-
das (en adelante, RD 1159/2010, RD de 2010 o RD de consolidacién), texto normativo ocupado
de regular el mecanismo de las eliminaciones de resultados por operaciones internas en la sub-
seccion 10.* de la seccion 4.* de su capitulo 11T (arts. 42 a 49)3.

En primer lugar, el articulo 42 del RD de 2010 ofrece una definicion de operacion interna, al
tiempo que realiza algunas matizaciones generales en materia de eliminaciones (como que tam-
bién se eliminaran de las cuentas consolidadas las pérdidas por deterioro correspondientes a ele-
mentos del activo que hayan sido objeto de eliminacion de resultados por operaciones internas).
Ademas, y si bien es cierto que no se refiere a ellas de forma expresa, establece el mencionado
precepto los criterios que hay que seguir en relacion con las incorporaciones. Concretamente,
aluden sus apartados 2 y 4 a la necesidad de diferir el resultado eliminado hasta el ejercicio en
que el mismo se realice, estableciéndose a continuacion cudndo un resultado se entiende realiza-
do frente a terceros ajenos al grupo®.

En los articulos 43 y siguientes, por su parte, el RD de consolidacion agrupa la eliminacion
de resultados por operaciones internas en siete categorias, procediendo a la regulacion pormeno-
rizada de cada una de ellas. Tales categorias son las siguientes: 1. Eliminacion de resultados por
operaciones internas de existencias (art. 43); 2. Eliminacion de resultados por operaciones inter-

4 Asise pronuncian MARTIN RODRIGUEZ, J. G. y AGUILERA MEDIALDEA, J. J. en el Manual de consolidacion contable y
fiscal, ob. cit., pag. 838. En particular, sostienen los autores citados que: «Si uno de los efectos mas claros que persigue
el régimen especial es el de diferir la tributacion de las operaciones que han dejado algin "gasto" o "ingreso" en alguna
cuenta de pérdidas y ganancias de alguna sociedad del grupo, es 16gico que se proceda a "contrarrestar" ese impacto en
la cuenta de pérdidas y ganancias consolidada hasta que esa operacion no desborde el perimetro de consolidaciony.

W

El nombre completo del citado texto normativo es, en realidad, Real Decreto 1159/2010, de 17 de septiembre, por el
que se aprueban las Normas para la Formulacion de Cuentas Anuales Consolidadas y se modifica el Plan General de
Contabilidad aprobado por Real Decreto 1514/2007, de 16 de noviembre, y el Plan General de Contabilidad de Pe-
quenas y Medianas Empresas aprobado por Real Decreto 1515/2007, de 16 de noviembre.

N

En este mismo sentido, dispone el articulo 73.1 de la LIS que: «Los resultados eliminados se incorporaran a la base
imponible del grupo fiscal cuando se realicen frente a terceros».
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nas de inmovilizado o de inversiones inmobiliarias (art. 44); 3. Eliminacion de resultados por
operaciones internas de servicios (art. 45); 4. Eliminacion de resultados por operaciones internas
de activos financieros (art. 46); 5. Reclasificacion y eliminacion de resultados por aplicacion de
ajustes por cambios de valor y el reconocimiento de subvenciones en el patrimonio neto (art. 47);
6. Adquisicion a terceros de pasivos financieros emitidos por el grupo (art. 48); y 7. Eliminacion
de dividendos internos (art. 49).

A continuacion, efectuaremos un analisis de los criterios establecidos en el RD 1159/2010
para la practica de las principales eliminaciones e incorporaciones de resultados y de los efectos
fiscales asociados a los mismos, deteniendo nuestra atencion en el estudio de aquellos cuya tras-
lacién al plano tributario pudiera resultar mas compleja o controvertida.

2. ELIMINACION DE RESULTADOS POR OPERACIONES INTERNAS DE
EXISTENCIAS

Segun lo dispuesto en el articulo 43.1 del RD de 2010: «Se consideraran operaciones in-
ternas de existencias todas aquellas en las que una sociedad del grupo compra existencias a otra
también del grupo, con independencia de que para la sociedad que vende constituyan existencias,
inmovilizado o inversiones inmobiliarias». De producirse una operacion de esta naturaleza, el re-
sultado derivado de la misma, que vendra determinado por la diferencia entre el precio de venta
fijado por las partes y el valor contable de las existencias transmitidas, debera eliminarse a efec-
tos de formular las cuentas anuales consolidadas. La realizacion frente a terceros de dicho resul-
tado (que motivara la necesidad de proceder a su incorporacion) se entendera producida en aquel
ejercicio en que las mencionadas existencias sean enajenadas a terceros y, por tanto, se produzca
su salida efectiva del grupo de empresas.

Sefiala asimismo el precepto indicado que, en caso de que la venta interna de las existencias
suponga la generacion de una pérdida para el transmitente, dicho resultado también se entendera
realizado frente a terceros cuando se produzca un deterioro de valor de las existencias respecto a
su valor contable, y hasta el limite de dicho deterioro’. «Esto es asi —sefialan CASTELLANOS RUFO,
E. et alter— porque no siempre que se venden existencias con pérdida es porque se ha producido
una depreciacion efectiva de las mismas, sino que puede ser debido a una politica de grupo»®. A
mi entender, no obstante, tan solo cabe admitir la posibilidad de que la transmision de las existen-
cias se realice con pérdida en aquellos casos en los que, efectivamente, tal circunstancia responda
aun deterioro de valor de las referidas existencias. Debemos tener en cuenta, en este sentido, que,

7 Esta norma resulta igualmente de aplicacion en materia de resultados derivados de operaciones internas de inmovili-
zado, servicios y activos financieros. Dado que las implicaciones de la misma seran analizadas en este primer epigra-
fe, y como consecuencia de la identidad de tratamiento, obviaremos cualquier referencia a dicha previsiéon normativa
cuando procedamos al examen de tales operaciones.

8 CASTELLANOS RuUFo, E. et alter: Memento practico. Contable, 2013, Madrid: Francis Lefebvre, pag. 1.200.
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en los términos sefialados en la Norma de Registro y Valoracion (en adelante, NRV) 21.* del Real
Decreto 1514/2007, de 16 de noviembre, por el que se aprueba el Plan General de Contabilidad
(en adelante, PGC 2008), relativa a las operaciones entre empresas del grupo, la regla general es
que «los elementos se contabilizaran en el momento inicial por su valor razonable. En su caso,
si el precio acordado en una operacion difiriese de su valor razonable, la diferencia debera regis-
trarse atendiendo a la realidad econdmica de la operacion». En el ambito fiscal, por su parte, tal
y como se desprende del articulo 16 de la LIS, toda operacion entre dos entidades pertenecientes
a un grupo fiscal tiene la consideracion de operacion vinculada y habra de realizarse a valores
normales de mercado®. Asi pues, en el caso de operaciones internas, ni se admite la contabiliza-
cion a un precio distinto del razonable, ya que de lo contrario se estaria incurriendo en un error
contable necesitado de correccion, ni se admite la valoracion fiscal del elemento transmitido a un
precio distinto al de mercado, puesto que si el precio pactado entre las partes es distinto a este, y
ello no responde a una pérdida efectiva del valor de dicho elemento, la Administracion tributaria
podra efectuar las correcciones valorativas que procedan.

Desde el punto de vista fiscal, la eliminacion de resultados por operaciones internas de exis-
tencias no plantea ninguna particularidad. En la medida en que de la operacion realizada se derive
un resultado, y este haya sido integrado en la base imponible individual de la sociedad transmitente,
para la determinacion de la base imponible consolidada sera precisa su eliminacion. La incorpo-
racion del resultado eliminado, por su parte, habra de tener lugar en el propio periodo impositivo
en que las existencias transmitidas salgan del grupo, o bien, tratindose de pérdidas, cuando se
produzca un deterioro de valor de las mismas con respecto a su valor contable.

Analicemos los siguientes ejemplos:

EJEMPLO 1

Las sociedades A (dominante) y B (dependiente) forman parte de un grupo de empresas
que, ademas de estar obligado a presentar cuentas anuales consolidadas, ha optado por
tributar de acuerdo con el régimen especial de consolidacién fiscal.

En el mes de mayo del ano 2012, B vendi6 a A unas existencias cuyo valor contable era
de 600. El precio de venta pactado fue de 1.000. A 31 de diciembre de 2012, las existen-
cias adquiridas, cuyo valor razonable se estimaba en 700, permanecian en el balance de A.

Con fecha 1 de octubre de 2013, A vende un 50 % de las existencias previamente adquiri-
das a la entidad X, ajena al grupo.

il

9 Segun lo dispuesto en el articulo 15.2 de la LIS, valor de mercado es «aquel que se habria acordado por personas o
entidades independientes en condiciones de libre competencia».
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En el plano individual, los asientos registrados por la entidad B con motivo de la venta y
posterior regularizacion de existencias habran sido los siguientes:

Nuam. Cuenta Debe haber
572 Bancos e instituciones de crédito c/c vista, euros .......... 1.000
700 Ventas de mercaderias .........ccoveeeeveeeveeeeeevereresesenenns 1.000
Nuam. Cuenta Debe Haber
610 Variacion de existencias de mercaderias ...........cccooeuuen. 600
300 METCAETIAS ..ot sae e 600

La entidad compradora, por su parte, habra reconocido las mercaderias adquiridas por su
valor de adquisicién, de conformidad con el siguiente asiento:

Num. Cuenta Debe Haber
600 Compras de mercaderias .........coocrenerinnsiisnniennes 1.000
572 Bancos e instituciones de crédito c/c vista, euros .......... 1.000

Mas tarde, a 31 de diciembre, A habra procedido a la regularizacion de existencias, al tiem-
po que habra registrado una pérdida por deterioro de valor de las mercaderias adquiridas,
ya que el valor razonable de las mismas al cierre del ejercicio (700) es inferior a su precio
de adquisicion (1.000). Los asientos que la citada entidad habra realizado en sus cuentas
individuales en dicha fecha son, por tanto, los siguientes:

Num. Cuenta Debe Haber
300 METCAETIAS «.e.vevvererrerereee e 1.000
610 Variacion de existencias de mercaderias ............cceeveene 1.000
Num. Cuenta Debe Haber
693 Pérdidas por deterioro de existencias ...........ccc.coevvneen. 300
390 Deterioro de valor de las mercaderias ...........cccocevevnenne 300
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A efectos de formular las cuentas anuales consolidadas, lo primero que debemos hacer es
eliminar la partida reciproca que la compraventa representa. Asi, en la medida en que la
compra en la dominante y la venta en la dependiente figuran por el mismo valor, resul-
ta necesario eliminar ambas como paso previo a la eliminacion de resultados. El asiento
a practicar sera:

Num. Cuenta Debe Haber

700 Ventas de mercaderias (B) ......ccoeeeeereeerereeruecenecirenienens 1.000

600 Compras de mercaderias (A) 1.000

Por lo que respecta al resultado obtenido por B con motivo de la enajenacién realizada,
dispone el articulo 43 del RD 1159/2010 que la diferencia entre el precio de venta (1.000) y
el valor contable de las existencias transmitidas (600) debera eliminarse y diferirse hasta
el ejercicio en que se realice, puesto que, a nivel de grupo, dicho resultado se considera
inexistente. Los ajustes a practicar en balance y cuenta de resultados consolidados son,
respectivamente, los siguientes!’:

Num. Cuenta Debe Haber
129 Resultado del ejercicio (B) .......cccccovevvevviineiiciciiicineins 400
300 Mercaderias (A) ..o.vceeerereeeeerenierereesesiseeeriseeseiessesesenees 400
Num. Cuenta Debe Haber
610 Variacion de existencias de mercaderias (A) .......coc...... 400
129 Resultado del ejercicio (saldo de B) .......ccccovvnevriinrriinnncee 400

Como podemos comprobar, la realizacion de los ajustes propuestos permite devolver a
las mercaderias transmitidas el valor que tendrian en sede de la sociedad B de no haberse
producido la operacion interna.

10" Conviene tener en cuenta que, a pesar de que desconocemos el porcentaje de participacion de la sociedad A en
el capital social de la entidad B, el resultado derivado de la venta habra de ser eliminado al 100 %, dado que el
método de consolidacion aplicado por el grupo es el de integracion global, el cual exige la agregacion del 100 %
de los activos y pasivos de la sociedad dependiente aunque la sociedad dominante no posea la totalidad de las
participaciones sobre el capital social de aquella. «De esta forma, se ofrece la imagen fiel del total de activos y
pasivos que el grupo controla, aunque juridicamente no sean propiedad de la dominante en su totalidad» [SErra
SALVADOR, V. M. et alter: Consolidacion contable de grupos empresariales, Madrid: Piramide, 2011, pag. 62].

il
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Con relacion al deterioro registrado contablemente por la sociedad A, debemos tomar en
consideracion que, a nivel de grupo, las existencias transmitidas internamente no han ex-
perimentado ninguna pérdida de valor, dado que, como consecuencia de la eliminacién
practicada, la valoracion de las mismas al cierre del ejercicio 2012 sigue siendo de 600'. De
acuerdo con ello, el deterioro registrado por A debera ser objeto de eliminaciéon de cara a
la formulacién de las cuentas anuales del grupo!2. Los concretos ajustes a practicar en ba-
lance y cuenta de resultados consolidados son los que se indican a continuacion:

Num. Cuenta Debe Haber
390 Deterioro de valor de las mercaderias ...........ccoecrevenecn. 300
129 Resultado del ejercicio (B) .......cccccoveveviivriicinciicincis 300
Num. Cuenta Debe Haber
129 Resultado del ejercicio (saldo de B) 300
693 Pérdidas por deterioro de existencias ...........cccccoeeuenenn. 300

A 31 de diciembre del ejercicio 2013, y por expresa disposicién del PGC 2008, la entidad A
registrara en su contabilidad la oportuna reversion del deterioro de valor contabilizado en
2012 por las existencias que todavia contintian en su balance, procediendo a la dotacién de
uno nuevo, o no, seguin cual sea su valor razonable en esa fecha (dato que desconocemos).

Por lo que se refiere a la confeccion de las cuentas anuales consolidadas del ejercicio 2013,
parece claro que la venta a tercero de la mitad de las existencias previamente adquiridas
ala entidad B determinara la necesidad de proceder a la incorporacion de la mitad del be-
neficio obtenido con motivo de la venta interna, independientemente de cudl haya sido el
beneficio derivado, en su caso, de la enajenacién de tales existencias. La parte del resulta-
do interno que todavia no ha sido realizada frente a terceros en dicha fecha debera igual-
mente diferirse hasta el ejercicio de su realizacion, ya que, en virtud de lo establecido en el

11 Se trata, en palabras de SERRA SALVADOR, V. et alter, de una «pérdida "ficticia” contabilizada por la sociedad ven-
dedora» [Consolidacion contable de grupos empresariales, ob. cit., pag. 210].

12 En caso de que el valor razonable de las existencias vendidas al cierre del ejercicio no fuera de 700 sino de 500,

una parte del deterioro registrado contablemente por la sociedad A recogeria una depreciacion efectiva del valor
de tales existencias a nivel de grupo. Asi, puesto que, tras la eliminacién del beneficio derivado de la venta, el
valor contable de las existencias transmitidas internamente ha sido devuelto al valor que estas tenian en sede de
la entidad B antes de la realizacion de dicha operacion (600), la reduccion del valor razonable de las mismas a
500 genera una pérdida de valor real para el grupo por importe de 100. Habida cuenta de que la pérdida de valor
habra motivado el registro contable de un deterioro en sede de la dominante por importe de 500, tan solo una
parte de 400 habra de ser eliminada de las cuentas anuales consolidadas.

vl
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articulo 42.2 del RD 1159/2010: «Los resultados que se deben diferir son tanto los del ejerci-
cio como los de ejercicios anteriores producidos desde la fecha de adquisicién», en el bien
entendido de que «la eliminacién de resultados por operaciones de ejercicios anteriores
modificara el importe del patrimonio neto» (art. 42.7).

Conforme a lo expuesto, el asiento que debera realizarse en balance a fin de eliminar la
parte del beneficio interno que no ha sido materializada todavia es el siguiente:

Num. Cuenta Debe Haber
11 Reservas y otros instrumentos de patrimonio (B) ......... 200
300 Mercaderias (A) .c.eceeeeeeeceeeeerierieeieeiesiesiesssesienisenens 200

Por su parte, los ajustes a practicar en balance y cuenta de resultados al objeto de incor-
porar la parte del beneficio interno que ya ha sido externalizada como consecuencia de la
venta a tercero seran los que se muestran a continuacion:

Num. Cuenta Debe Haber
113 RESEIVAS (A) oot 200
129 Resultado del ejercicio (B) ......ccccoveviuvirviiniiciiiiiniis 200
Num Cuenta Debe Haber
129 Resultado del ejercicio (saldo de B) .....cc..ccoevvvvvvrrvnnnna. 200
693 Variacion de existencias de mercaderias (A) .......ccoc...... 200

Finalmente, y en la medida en que, a efectos de grupo, no hubo deterioro de valor de las
mercaderias adquiridas por A en 2012 y que no han sido objeto de transmision a un tercero,
tampoco habra ingreso por reversion en el ejercicio 2013. Asi pues, la reversion del deterioro re-
gistrada por dicha entidad debe ser objeto de eliminacién de las cuentas anuales consolidadas.

Centrandonos en el plano fiscal, defendiamos mas arriba que para el calculo de la base
imponible del grupo serd necesaria la realizacion de los mismos ajustes practicados en el
plano contable. Asi pues, una vez efectuado el sumatorio de bases imponibles individua-
les, la determinacion de la base imponible consolidada en el periodo impositivo corres-
pondiente al ejercicio 2012 exigird eliminar el beneficio de 400 obtenido por la entidad B
con ocasion de la venta realizada a la entidad A, por un lado, y el importe del deterioro
registrado contablemente por A que no se corresponda con una depreciacion efectiva del
valor de las existencias transmitidas a nivel de grupo, por otro.

e
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Supongamos, por ejemplo, que el grupo se encuentra constituido por las entidades A, B,
C, Dy E, y que las bases imponibles generadas por cada una de ellas durante el periodo
impositivo en curso han sido las siguientes:

Base imponible 2012
Sociedad A ..o 2.000
Sociedad B ......ccouieiniieieie e 1.000
S0CIEdad C ..ot -600
S0ciedad D ..o 500
S0Ciedad E ...coucvveeicicireicncee e -200

Partiendo de estos datos, y suponiendo que el valor de mercado de las existencias al cierre
del ejercicio 2012 es de 700, la base imponible del grupo correspondiente a dicho ejercicio
econdémico serd de: [2.000 + 1.000 — 600 + 500 — 200] — 400 + 300 = 2.600.

Para el calculo de la base imponible del grupo en el ejercicio 2013, sera preciso incorporar
la parte del beneficio interno que se entiende realizada frente a terceros en dicho periodo
impositivo. A diferencia de lo que sucede en el plano contable, no obstante, no sera nece-
saria la practica de ningtin ajuste en relacién con la parte del beneficio interno que todavia
no se ha externalizado. Partiendo de la premisa de que las bases imponibles generadas por
cada una de las entidades del grupo son las mismas que las del periodo impositivo ante-
rior, la base imponible consolidada en el periodo impositivo correspondiente al ejercicio
2013 serd, por tanto, la que sigue: [2.000 + 1.000 — 600 + 500 — 200] + 200 = 2.900.

EJEMPLO 2

Las sociedades A (dominante) y B (dependiente) forman parte de un grupo de empresas
que, ademas de estar obligado a presentar cuentas anuales consolidadas, ha optado por
tributar de acuerdo con el régimen especial de consolidacién fiscal.

En el mes de mayo del afio 2012, B vendid a A unas existencias cuyo valor contable era de
1.000. El precio pactado fue de 600, coincidente con el valor razonable de las existencias en
dicha fecha. A 31 de diciembre de 2012, las existencias adquiridas permanecian en el ba-
lance de A.

e
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En el plano individual, el asiento contable realizado por la sociedad transmitente con mo-
tivo de la venta habra sido el siguiente:

Nuam. Cuenta Debe Haber
572 Bancos e instituciones de crédito c/c vista, euros .......... 600
700 Ventas de mercaderias ........occeeeveeereeereeereriererenerennnns 600
Y a 31 de diciembre de 2012, por la regularizacién de existencias:
Nuam. Cuenta Debe Haber
610 Variacion de existencias de mercaderias .........c.cceeveeen. 1.000
300 METCAETIAS .ot 1.000

La entidad A, por su parte, habra registrado en sus cuentas individuales los asientos que

se indican:
Nuam Cuenta Debe Haber
600 Compras de mercaderias .........coocmrinerinnrinenvnnieneninn. 600
572 Bancos e instituciones de crédito c/c vista, euros .......... 600
Num. Cuenta Debe Haber
300 METrCAdEerias ......cevvvevevevieerereiereee e snaenes 600
610 Variacion de existencias de mercaderias ............ccou....... 600

A efectos de formular las cuentas anuales consolidadas, el primer paso consiste en eliminar
la partida reciproca que la compraventa representa. El asiento a practicar sera el siguiente:

Num. Cuenta Debe Haber
700 Ventas de mercaderias (B) ........ccoeveereerereeerineererenineeenne 600
600 Compras de mercaderias (A) ........ccouuvverineriieriniincnnnn. 600
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Por lo que atafe al resultado obtenido por la entidad B con ocasion de la transmision rea-
lizada, en este caso negativo, debemos tener presente que el valor razonable de las exis-
tencias vendidas es de 600. La pérdida obtenida se corresponde, de este modo, con una
depreciacion real del valor de las existencias a nivel de grupo, por lo que, en virtud de
lo dispuesto en el articulo 43.2 b) del RD 1159/2010, el resultado generado se entendera
realizado en el propio ejercicio econémico de la venta. Ademas, tal y como sefala el cita-
do precepto, «deberd registrarse la correspondiente pérdida por deterioro». Los ajustes a
practicar en balance y cuenta de resultados consolidados seran, por tanto, los siguientes:

Num. Cuenta Debe Haber
300 Mercaderias (A) 400
390 Deterioro de valor de las mercaderias (A) .......ccocouueee. 400
Nuam. Cuenta Debe Haber
693 Pérdidas por deterioro de existencias (A) ........ccccoeveen. 400
610 Variacion de existencias de mercaderias (A) .......ccoc...... 400

Desde la perspectiva fiscal, la aceptacion de los criterios contables determinard, igualmen-
te, la realizacion de la pérdida derivada de la venta en el propio periodo impositivo corres-
pondiente a 2012. Asi pues, de cara a la determinacion de la base imponible consolidada

en dicho ejercicio no habra resultado alguno que eliminar!3.

13 Enel supuesto de que el valor razonable de las existencias transmitidas al cierre del ejercicio fuera de 650, un
importe de 350 se corresponderia con una merma real de su valor a nivel de grupo, mientras que un montante de
50 tendria la consideracion de pérdida ficticia. Asi pues, del resultado negativo de 400 registrado por la entidad
B en sus cuentas anuales individuales, un importe de 50 deberia ser eliminado a efectos de formular las cuentas
consolidadas. Los ajustes a practicar en balance y cuenta de resultados serian, respectivamente, los siguientes:

Nim. Cuenta Debe Haber
300 Mercaderias (A) 400
390 Deterioro de valor de las mercaderias (A) 350
129 Resultado del ejercicio (B) 50
e

176 www.ceflegal.com



Eliminaciones e incorporaciones de resultados internos

E E. Lépez Llopis en el régimen de consolidacion fiscal (primera parte)
s
s
Num. Cuenta Debe Haber
6931 Pérdidas por deterioro de las mercaderias (A) .......coocoereeeernrenneerseriseinneens 350
129 Resultado del ejercicio (saldo de B) 50
610 Variacion de existencias de mercaderias (A) .....coooeeiverrerinniinssiienisenins 400

Por lo que respecta a la determinacion de la base imponible consolidada en este caso, la eliminacion a realizar
seria la misma que en el ambito contable. Suponiendo que el grupo se encuentra constituido por las sociedades
A, By C, y que las bases imponibles generadas por estas en 2012 han sido de 1.500, 800 y —400, la base imponible
del grupo en el periodo impositivo correspondiente a dicho ejercicio seria de: [1.500 + 800 — 400] + 50 = 1.950.

3. ELIMINACION DE RESULTADOS POR OPERACIONES INTERNAS DE
INMOVILIZADO O DE INVERSIONES INMOBILIARIAS

Establece el articulo 44.1 del RD 1159/2010 que: «Se consideraran operaciones internas de
inmovilizado o de inversiones inmobiliarias todas aquellas en las que una sociedad del grupo com-
pra tales elementos a otra también del grupo, con independencia de que para la sociedad que vende
constituyan inmovilizado, inversiones inmobiliarias o existenciasy. La realizacion de una operacion
de esta naturaleza determinara la necesidad de diferir el resultado generado, que vendra dado por la
diferencia entre el precio de venta pactado y el valor contable del elemento en la fecha de transmision.

Por lo que concierne a la incorporacion del resultado previamente eliminado, y partiendo de
la distinta naturaleza que los elementos del inmovilizado pueden tener, la norma contable esta-
blece una distincion fundamental segiin que el inmovilizado transmitido sea un bien amortizable
0 no amortizable. De tratarse de un bien no amortizable, el resultado derivado de la operacion in-
terna deberd diferirse hasta el ejercicio en que dicho elemento sea enajenado a terceros y, conse-
cuentemente, se produzca su salida efectiva del grupo de empresas. En caso de que lo transmitido
internamente sea un elemento amortizable, el RD de 2010 distingue, a su vez, dos supuestos. Por
un lado, cabe la posibilidad de que la amortizacion del mencionado elemento no sea incorporada
como coste de otro activo. En este supuesto, «el resultado se entendera realizado en proporcion a
la amortizacion, deterioro o baja en balance de cada ejercicio» [art. 44.2 b.3)]. Por otro lado, caso
de que la amortizacion del inmovilizado transmitido si sea incorporada como coste de otro activo,
la realizacion del resultado interno previamente eliminado se entendera producida cuando se enaje-
ne a terceros este ultimo elemento [art. 44.2 b.2)]. A su vez, dispone el ultimo parrafo del articulo
44.2 que: «Cuando la amortizacion del activo se incorpore a las existencias como coste, se deberan
aplicar las normas del articulo 43».
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Una cuestion importante que hay que tener en cuenta en relacion con los bienes del inmo-
vilizado que son objeto de una transmision interna es que, salvo en aquellos supuestos en los
que la entidad vendedora haya sido la responsable de la fabricacion o produccion del elemento
transmitido, o bien se d¢é la circunstancia de que, habiéndolo adquirido previamente a un terce-
ro ajeno al grupo, todavia no lo haya puesto en condiciones de funcionamiento en el momento
en que se produce su venta, tal elemento tendra para la sociedad adquirente la consideracion de
bien usado, siendo este el supuesto mas habitual'*. Asi pues, la amortizacion de los elementos
adquiridos a otras entidades del grupo se regird normalmente por lo dispuesto para los bienes
usados en la norma fiscal. En este contexto, seflala el articulo 2.4 del Real Decreto 1777/2004,
de 30 de julio, por el que se aprueba el Reglamento del Impuesto sobre Sociedades (en adelan-
te, RIS), que: «Tratandose de elementos patrimoniales usados adquiridos a entidades pertene-
cientes a un mismo grupo de sociedades en el sentido del articulo 67 de la Ley del Impuesto,
la amortizacion se calculara de acuerdo con lo previsto en el parrafo b) [es decir, aplicando el
coeficiente de amortizacion lineal maximo sobre el precio de adquisicion o coste de produccion
originario] excepto si el precio de adquisicion hubiese sido superior al originario, en cuyo caso
la amortizacion deducible tendra como limite el resultado de aplicar al precio de adquisicion el
coeficiente de amortizacion lineal maximo». En el seno de los grupos fiscales, por tanto, la amor-
tizacion de los bienes adquiridos via compraventa interna se realizara habitualmente aplicando
el coeficiente méximo previsto en tablas al mayor de dos valores: el precio de compra pagado
por la entidad adquirente o el coste originario satisfecho por la vendedora cuando adquiri6 el
activo internamente transmitido a un tercero ajeno al grupo.

EJEMPLO 3

Las sociedades A (dominante) y B (dependiente) forman parte de un grupo de empresas
que, ademas de estar obligado a presentar cuentas anuales consolidadas, ha optado por
tributar de acuerdo con régimen especial de consolidacion fiscal.

El dia 1 de enero de 2013, la sociedad B vende a la entidad A un inmovilizado cuyo valor
de adquisicién habia sido de 10.000 y que en la fecha de transmision tiene una amortiza-
cion acumulada de 4.000. El precio de venta pactado ha sido de 12.000. El inmovilizado se
amortiza linealmente a razon del 10 % anual. La amortizacion no se incorpora como coste
de los activos fabricados por la entidad A.

En el plano individual, el asiento contable que la entidad B habra registrado con ocasién
de la transmision interna es el siguiente:

il

14 El hecho de que el elemento patrimonial adquirido no sea puesto en condiciones de funcionamiento por primera vez
en sede de la entidad adquirente es lo que, en virtud de lo establecido en la propia normativa fiscal, define a los bie-
nes usados.
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Nuam. Cuenta Debe Haber
572 Bancos e instituciones de crédito c/c vista, euros .......... 12.000
281 Amortizacion acumulada del inmovilizado material ... 4.000
21X Inmovilizaciones materiales ...........cccoovveeerereerererenenenen. 10.000
771 Beneficios procedentes del inmovilizado material ....... 6.000

Por su parte, la sociedad A habra contabilizado el inmovilizado recibido por su valor de
adquisicion, de conformidad con el siguiente asiento:

Num. Cuenta Debe Haber
21X Inmovilizaciones materiales ............ccocovveererevereeeerenenen 12.000
572 Bancos e instituciones de crédito c/c vista, euros .......... 12.000

Con fecha 31 de diciembre, A habra procedido a registrar la amortizacion del inmovilizado
adquirido en funcién de su vida ttil. Tomando en consideracion que dicho inmovilizado
se ha estado amortizando a razén del 10 % anual, que su coste de adquisicion originario
fue de 10.000, y que en la fecha de venta tenia una amortizacion acumulada de 4.000, fa-
cilmente se concluye que la vida 1til restante del activo en el momento en que el mismo
llega a manos de la sociedad A es de 6 afios. Asi pues, la amortizacién que tal entidad con-
tabilizara al cierre del ejercicio 2013 sera de 2.000 (12.000/6). El asiento a registrar en sus
cuentas anuales individuales se muestra a continuacion:

Num. Cuenta Debe Haber
681 Dotacion a la amortizacion del inmovilizado material 2.000
281 Amortizacion acumulada del inmovilizado material ... 2.000

De cara a la formulacion de las cuentas anuales consolidadas, el resultado obtenido por B
como consecuencia de la operacion realizada debe ser objeto de diferimiento hasta el mo-
mento en que se entienda realizado frente a terceros. De darse la circunstancia de que la
amortizacion del inmovilizado recibido no se incorpore como coste de otro activo, como
sucede en el caso concreto planteado, dispone el articulo 44.2 b.3) del RD 1159/2010 que
dicho resultado «se entendera realizado en proporcion a la amortizacién». De acuerdo con
lo expuesto, la confecciéon de las cuentas del grupo en el ejercicio econémico 2013 exigira,
por un lado, la eliminacién del beneficio derivado de la venta interna y, por otro, el reco-
nocimiento de la parte del referido resultado que se entiende realizada en dicho ejercicio.

Porlo que se refiere a la eliminacién del resultado derivado de la venta, sera preciso devolver
al elemento transmitido la valoracion que tenia en sede de la entidad B con caracter previo ala

il
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citada operacion, tal y como si esta no se hubiese llevado a cabo. Los concretos ajustes a prac-
ticar en balance y cuenta de resultados consolidados seran, respectivamente, los siguientes:

Num. Cuenta Debe Haber
129 Resultado del ejercicio (B) .......cccouururrinerinnriincrieriiernnn, 6.000
213 Maquinaria (A) ..o 6.000
Num. Cuenta Debe Haber
771 Beneficios procedentes del inmovilizado material (B) .... 6.000
129 Resultado del ejercicio (saldo de B) .......ccccoecuvivviiniinnces 6.000

Por lo que atafie a la incorporacién de la parte del resultado que se entiende realizada fren-
te a terceros, partimos de la premisa de que, en los términos establecidos en el articulo 44.2
b.3) del RD de 2010, dicha realizaciéon se entiende producida al ritmo de la amortizacion.
En el ejercicio econémico 2013, por tanto, es necesario incorporar a las cuentas anuales
consolidadas una sexta parte del beneficio obtenido por B con motivo de la transmisiéon
interna (6.000/6)°. Los ajustes a practicar en balance y cuenta de resultados consolidados
se muestran a continuacion:

Num. Cuenta Debe Haber
281 Amortizacion acumulada del inmovilizado material (A) 1.000
129 Resultado del ejercicio (B) .......ccccuurnvrineriveriincriicniicninns 1.000
Num. Cuenta Debe Haber
129 Resultado del ejercicio (saldo de B) ........ccccvvvurrinrinnnes 1.000
681 Dotacion a la amortizacion del inmovilizado material (A) 1.000

180

Alaluz delos ajustes propuestos, debemos tener presente que la incorporacion de la parte
del beneficio interno que, en funcién de la amortizacion practicada, se entiende externali-

15 Ello es asf en la medida en que la vida util restante del inmovilizado transmitido internamente es de 6 afios en la
fecha de generacion del resultado interno que ha sido objeto de eliminacion.

.
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zada en cada ejercicio econémico equivale a eliminar de la cuenta de resultados del grupo
el exceso de la amortizacion practicada por la sociedad adquirente (en este caso, 2.000) con
respecto a la que habria practicado la entidad transmitente si la operacién interna de que
se trate no se hubiera realizado (10 % sobre 10.000 = 1.000).

En lo relativo al plano fiscal, la aceptacion de los criterios previstos en el RD 1159/2010
exige la practica de los mismos ajustes realizados en el plano contable. La particularidad
en este caso radica en que el inmovilizado adquirido por A tiene para esta la condicion de
bien usado, de forma que la amortizacién deducible tendra como limite maximo el resul-
tado de aplicar el coeficiente lineal de amortizacion (10 %) al mayor de dos valores: el pre-
cio de adquisicién satisfecho por la adquirente (12.000) o el coste originario del elemento
(10.000). En el supuesto concreto planteado en el ejemplo 3, comprobamos que el precio
de adquisicion pagado por la entidad A supera el coste originario del inmovilizado ad-
quirido, por lo que la amortizacion fiscal maxima sera el resultado de aplicar el 10 % sobre
12.000 (1.200). Ahora bien, en la medida en que el gasto contabilizado por la mencionada
entidad en concepto de amortizaciéon correspondiente al ejercicio 2013 ha sido de 2.000,
la determinacion de su base imponible individual en dicho periodo impositivo reclamara
la practica de un ajuste extracontable de signo positivo por importe de 800'°. Asi, supo-
niendo que las entidades A y B no han realizado mas operaciones a lo largo del ejercicio,
la base imponible de la sociedad A en 2013 sera de —1.200 (-2.000 + 800), mientras que la
de la sociedad B sera de 6.000.

A efectos de determinar la base imponible consolidada, y dada la diferencia existente entre
la amortizacién contabilizada y la fiscalmente deducible, es posible distinguir dos alterna-
tivas de actuacién. La primera de ellas, derivada de una interpretacion literal de la norma
fiscal, nos llevaria a aplicar rigurosamente el criterio establecido en el articulo 44.2 b.3) del
RD 1159/2010. En cada periodo impositivo, por tanto, en la base imponible del grupo se
tendria que integrar aquella parte del resultado interno que, en proporcién a la amortiza-
cion practicada, se considerara realizada frente a terceros, en el bien entendido de que, en
el ambito fiscal, por amortizacién practicada debemos entender la fiscalmente deducida.
Habida cuenta de que la aplicacion del articulo 2.4 del RIS llevard a la sociedad adquiren-
te a deducir una amortizacién anual del 10 % sobre el precio de adquisicidn satisfecho, el
importe a incorporar cada afo seria del 10 % sobre el resultado derivado de la operacién
interna (10 % sobre 6.000 = 600). En el periodo impositivo correspondiente a 2013, la deter-
minacién de la base imponible del grupo exigiria, asi, la eliminaciéon del beneficio de 6.000
obtenido por B con motivo de la compraventa realizada y la incorporacién de un importe de
600, de modo que dicha magnitud seria de: —2.000 + 800 + 6.000 — 6.000 + 600 = —600'".

16 Egte ajuste habra de practicarse todos los afios a lo largo de la vida util del elemento transmitido internamente.

17" Como vemos, para la determinacion de la base imponible del grupo partimos de la suma de bases imponibles
individuales y practicamos los ajustes pertinentes. En el periodo impositivo correspondiente a 2013, la base impo-
nible de A es de —1.200 (-2.000 + 800) y la base individual de B es de 6.000.

il
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Manteniendo la premisa de que las sociedades A y B no realizan ninguna operacién adi-
cional, la base imponible del grupo en los ejercicios 2014, 2015, 2016 y 2017 seria, asimismo,
de: —2.000 + 800 + 600 = —-600. En el ultimo afio de la vida util del elemento transmitido
internamente nos encontrariamos sin embargo con la particularidad de que, una vez prac-
ticada la amortizacion correspondiente a dicho ejercicio, la amortizacion contable acumu-
lada seria de 12.000 (2.000 x 6 = 12.000), mientras que la fiscalmente deducida hasta ese
momento seria de 7.200 (1.200 x 6 = 7.200). Tomando en consideracién que, por expresa
disposicion de la norma fiscal, los bienes deben ser amortizados necesariamente dentro de
su periodo de vida dtil, en el ejercicio 2018 seria necesario integrar en la base imponible
individual de la sociedad A todo el importe pendiente de amortizar, lo que implicaria la
realizacién de un ajuste extracontable de signo negativo por importe de 4.800'8. Desde el
punto de vista de la consolidacién, el importe del beneficio interno previamente eliminado
que habria sido objeto de incorporacion hasta la fecha por considerarse realizado frente a
terceros ascenderia a 3.000 (600 x 5 = 3.000), de forma que, para la determinacion de la
base imponible del grupo correspondiente a 2018, seria precisa la realizacién de un ajuste
positivo por la cuantia pendiente de incorporar (3.000). Teniendo en cuenta el ajuste prac-
ticado a nivel individual y la incorporacion a realizar, la base imponible consolidada en
dicho periodo impositivo sera de: —2.000 + 800 — 4.800 + 3.000 = —3.000.

La segunda de las alternativas posibles parte, por el contrario, de una interpretacion teleo-
logica del régimen especial de consolidacion fiscal. De acuerdo con la misma, la determina-
cion de la base imponible del grupo exige la practica de una serie de ajustes de eliminacion
e incorporacion mediante los que se pretende deshacer la operacion realizada, de tal suer-
te que la tributacion sea exactamente la misma que hubiera resultado de no haber tenido
lugar la operacién interna. En consonancia con esta interpretacion, la incorporacion del
resultado interno a realizar en cada periodo impositivo no sera de 600, como en el caso an-
terior, sino de 200, ya que esta es la diferencia entre la amortizacion fiscalmente deducida
por la sociedad adquirente (1.200) y la amortizaciéon que habria deducido la transmitente
en el supuesto de que la compraventa interna no hubiera tenido lugar (1.000). La base im-
ponible en el periodo correspondiente a 2013 seria, por tanto, de: —1.200 + 6.000 — 6.000 +
+ 200 = -1.000, siendo esta, precisamente, la amortizacion del bien adquirido por la en-
tidad A que debe aparecer en las cuentas consolidadas después de deshacer la operacion
interna. En los periodos impositivos correspondientes a los ejercicios 2014, 2015, 2016 y
2017, la base imponible del grupo constituido por las entidades A y B seria, igualmente,
de: -1.200 + 200 = -1.000.

La opcidn por esta segunda interpretacion conduce, no obstante, a una situacién similar a
la derivada de la interpretacion literal, ya que, transcurridos seis afos de la vida ttil del

18 Segtin lo dispuesto en el segundo pérrafo del articulo 1.4 del RIS: «Los elementos patrimoniales del inmovili-
zado material e inversiones inmobiliarias deberan amortizarse dentro del periodo de su vida ttil, entendiéndose
por tal el periodo en que, segtin el método de amortizaciéon adoptado, debe quedar totalmente cubierto su valor,
excluido el valor residual [...]».
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elemento, y una vez practicada la amortizacion del tltimo ejercicio, la amortizacion conta-
ble acumulada del activo transmitido internamente seria de 12.000, mientras que la fiscal-
mente deducida hasta el momento ascenderia a 7.200. Asi pues, para el cdlculo de la base
imponible individual de la sociedad A en el periodo impositivo correspondiente a 2018
procederia realizar un ajuste extracontable de signo negativo por importe de 4.800. La di-
ferencia con respecto al supuesto anterior radica en la parte del beneficio interno previa-
mente eliminada que se encuentra pendiente de incorporar a la base imponible del grupo
mediante ajuste positivo, que, en este caso, ascenderia a 5.000 [6.000 — (200 x 5)]. Como
resultado de los ajustes practicados, y al igual que en los periodos impositivos anterio-
res, la base imponible del grupo en 2018 seria de: -2.000 + 800 — 4.800 + 5.000 = —1.000.

En mi opinidn, los resultados obtenidos permiten extraer tres conclusiones importantes.
En primer lugar, que, con independencia de cual sea la alternativa de interpretacion esco-
gida, parece evidente que los ajustes practicados en el plano contable a efectos de la incor-
poracién del resultado interno previamente eliminado no se trasladan al plano fiscal como
consecuencia del proceso de determinacién de la base imponible del grupo, que no parte
del resultado contable consolidado sino del sumatorio de bases imponibles individuales.
En segundo lugar, debemos tener presente que la opcion por una interpretacion literal de
la remisién contenida en el articulo 71 de la LIS conduce a una situacién poco razonable,
dado que lo pretendido mediante la practica de eliminaciones e incorporaciones es deshacer
la operacion realizada, tal y como si esta no se hubiera producido. De no haberse llevado a
cabo la compraventa propuesta en el ejemplo planteado, y siempre partiendo de la premi-
sa de que las sociedades A y B no han realizado mas operaciones a lo largo del ejercicio, la
entidad A aportaria al grupo una base imponible de cero, mientras que la sociedad B apor-
taria una base individual de —1.000 (correspondiente con la amortizacién del elemento que
permaneceria en su balance). La base imponible consolidada en cada periodo impositivo
hasta el final de la vida 1til del bien seria, por tanto, de —1.000. Sin embargo, este resultado
no se alcanza si nos decantamos a favor de una interpretacion literal de la LIS, por lo que
considero mas acertado el posicionamiento a favor de una interpretacion teleoldgica del
régimen de consolidacion fiscal. En tltima instancia, es posible afirmar que la aplicacion
estricta del articulo 2.4 del RIS ha generado un desequilibrio importante entre la amorti-
zacion contable acumulada y la fiscalmente deducida en el altimo afio de la vida util del
elemento transmitido, lo que nos ha obligado a efectuar un ajuste extracontable de signo
negativo a fin de determinar la base imponible individual de la sociedad adquirente. Este
resultado es una consecuencia directa de la defectuosa redaccion de la clausula contenida
en el precepto mencionado sobre amortizacion de los bienes usados en el seno de los gru-
pos de empresas, cuya aplicacion conduce, en este caso, a la aparicion de serias diferencias
entre contabilidad vy fiscalidad. Sin duda, tal conclusién pone de manifiesto la necesidad
de introducir una norma especifica que regule el criterio a seguir para la amortizacion fis-
cal de aquellos bienes de inmovilizado transmitidos entre entidades pertenecientes a un
grupo que tributa conforme a las normas propias del régimen especial de consolidacion
fiscal, o, cuando menos, un pronunciamiento expreso por parte de la Administraciéon que
arroje algo de luz sobre la forma de proceder en estos supuestos.
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En mi opinidn, una alternativa para solucionar el defecto observado y conseguir la totalidad
neutralidad de lanormativa fiscal en el supuesto de transmision interna de un inmovilizado
material radicaria en defender la inaplicacién del tratamiento propio de los bienes usados
en el ambito de la consolidaciéon. Debemos tener en cuenta, a este respecto, que la esencia
del régimen especial de consolidacion radica en considerar inexistentes las operaciones
realizadas entre entidades pertenecientes a un mismo grupo. Si partimos de la premisa de
que el elemento transmitido sigue perteneciendo al grupo con independencia de la compra-
venta interna efectuada, y de que fue el grupo quien puso ese elemento en condiciones de
funcionamiento por primera vez, considero razonable que la entidad que asume la condi-
cion de adquirente en la operacién interna confiera a dicho elemento el mismo tratamiento
que la normativa fiscal prevé para el inmovilizado material nuevo. De ser este el criterio
adoptado, el resultado a eliminar en cada periodo impositivo seria, al igual que en el plano
contable, de 6.000. Por su parte, cada ejercicio procederia incorporar un importe de 1.000
a la base imponible consolidada. Asi, suponiendo que A y B no han realizado mas opera-
ciones a lo largo del ejercicio, la base imponible correspondiente a 2013 seria de: —2.000 +
+ 1.000 = -1.000. De igual modo, en los periodos 2014 a 2017, la base imponible del grupo
ascenderia a —2.000 + 1.000 = -1.000. En el ultimo afio de vida 1til del bien, la amortiza-
cion contable acumulada coincidiria con la fiscal, por lo que no seria precisa la practica de
ningun ajuste. Ademas, el importe de la base consolidada en cada periodo impositivo coin-
cidiria plenamente con el resultado obtenido de no haberse realizado la operacion interna,
ya que, en tal caso, la base imponible individual de la sociedad A seria igual a cero (por no
haberse realizado ninguna operacién), mientras que la de la sociedad B recogeria un gasto
por amortizacién por importe de 1.000 (10 % sobre 10.000).

EJEMPLO 4

Suponemos la misma informacién que la proporcionada en el ejemplo 3, con la particula-
ridad de que el precio de venta pactado entre las partes es de 9.000.

Desde el punto de vista individual, los asientos registrados por las sociedades A y B con
motivo de la operacion realizada habran sido los mismos que en el ejemplo anterior, con la
particularidad de que, en este supuesto, el importe del beneficio obtenido por B asciende
a3.000 (9.000 — 6.000), y la amortizacién practicada por la entidad A es de 1.500 (9.000/6).

Por lo que atafie a la elaboracion de las cuentas anuales consolidadas, sera preciso eliminar
el beneficio interno derivado de la transmisidn, ya que, a efectos de grupo, esta se consi-
dera inexistente. Los concretos ajustes a practicar en balance y cuenta de resultados con-
solidada seran los siguientes:

.
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Num. Cuenta Debe Haber
129 Resultado del ejercicio (B) .....ccccovevvevirniicciiciiniiniis 3.000
21X Inmovilizaciones materiales (A) ......cccoeveererererererneeneens 3.000
Num. Cuenta Debe Haber
771 Beneficios procedentes del inmovilizado material (B) . 3.000
129 Resultado del ejercicio (saldo de B) ........cccccvevvviivninnnn. 3.000

Por otro lado, sera necesario incorporar la parte del beneficio interno que se entiende reali-
zada en el ejercicio econémico 2013 en proporcidn a la amortizacion practicada. Asi, dado
que el bien adquirido es amortizado en funcién de su vida 1til restante (6 afnos), la parte
del resultado interno a incorporar en cada ejercicio sera de 500 (3.000/6). Los ajustes a rea-
lizar en balance y cuenta de resultados seran los que se indican a continuacion:

Num. Cuenta Debe Haber
281 Amortizacion acumulada del inmovilizado material ... 500
129 Resultado del ejercicio (B) ......cccccuevunerinerineiiicciieiiinnnn. 500
Nuam. Cuenta Debe Haber
129 Resultado del ejercicio (saldo de B) .......ccccovvueiuvirniunnce 500
681 Dotacion a la amortizacion del inmovilizado material 500

En el plano fiscal, la aplicacion del articulo 2.4 del RIS, anteriormente examinado, justifica que
la amortizacion fiscalmente deducible sea de 1.000, resultado de aplicar el coeficiente maximo
de amortizacion previsto en tablas sobre el coste originario del elemento. Ahora bien, dado que
la amortizacion contabilizada por A habra sido de 1.500, la determinacion de su base imponi-
ble individual reclama la realizacién de un ajuste extracontable de signo positivo por importe
de 500. Este ajuste habra de practicarse todos los afnos a lo largo de la vida ttil del elemento.

A efectos de calcular la base imponible consolidada en el periodo impositivo correspon-
diente a 2013, la aceptacion de los criterios establecidos en el RD de 2010 en materia de
eliminaciones e incorporaciones justifica la necesidad de efectuar, en el ambito fiscal, los
mismos ajustes practicados en el plano contable. Asi pues, resulta preciso, por un lado,
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eliminar de la base imponible del grupo el beneficio obtenido por la sociedad B con mo-
tivo de la venta realizada y, por otro, incorporar la parte del mencionado beneficio que
se realiza frente a terceros en dicho periodo impositivo. Al igual que plantedbamos en el
ejemplo anterior, no obstante, existen dos posibles alternativas a la hora de entender cémo
ha de efectuarse la referida incorporacion.

De optar por una interpretacion literal de la remision contenida en la LIS a la normativa
contable en la materia, cada ejercicio procedera incorporar una décima parte del resultado
interno previamente eliminado, esto es, un importe de 300, ya que el coeficiente de amorti-
zacion aplicado por la entidad A es del 10 %. La base imponible consolidada en el periodo
correspondiente a 2013 seria, por tanto, de —1.500 + 500 + 3.000 — 3.000 + 300 = -700.
En los periodos impositivos correspondientes a 2014-2017, el importe de dicha magnitud
seria, igualmente, de: —1.500 + 500 + 300 = -700.

En el ejercicio 2018, el agotamiento de la vida util del bien llevaria a la sociedad A a reali-
zar un ajuste extracontable de signo negativo por importe de 3.000, a fin de integrar en su
base imponible individual el exceso de amortizacién contabilizada (9.000) sobre la dedu-
cida fiscalmente hasta la fecha (6.000). Por su parte, la determinacién de la base imponible
consolidada exigiria incorporar en dicho periodo impositivo, mediante ajuste extracon-
table de signo positivo, la parte del resultado interno pendiente de externalizacién, que
ascenderia a 1.500 [3.000 — (300 x 5)]. De acuerdo con estos datos, la base imponible del
grupo en 2018 serfa de: -1.500 + 500 — 3.000 + 1.500 = —-2.500.

Por lo que concierne a la segunda alternativa, sefialAbamos anteriormente que una inter-
pretacion teleoldgica del régimen especial de consolidacion nos llevaria a defender la ne-
cesidad de incorporar a la base imponible consolidada, en cada periodo impositivo, un
importe equivalente al exceso de la amortizacién fiscalmente deducida por A (1.000) con
respecto a la amortizacion que habria deducido la sociedad B de no haber tenido lugar la
operacién interna (1.000). Observamos que, a diferencia del supuesto planteado en el ejem-
plo anterior, la opcién por una interpretacion teleologica del régimen de consolidacion en
este segundo caso anularia la necesidad de realizar incorporacién alguna en los periodos
impositivos correspondientes a los ejercicios 2013, 2014, 2015, 2016 y 2017, ya que la amor-
tizacion deducida fiscalmente por A seria exactamente la misma que habria deducido B
en caso de no haberse realizado la operacién interna que ahora se pretende deshacer. De
conformidad con lo expuesto, la determinacién de la base imponible del grupo en el ejer-
cicio 2013 exigiria realizar un tnico ajuste, de signo negativo por importe de 3.000, para
eliminar el resultado interno derivado de la venta, de modo que dicha magnitud seria de:
-1.500 + 500 + 3.000 — 3.000 = —1.000. Asimismo, la base imponible consolidada en los
ejercicios 2014, 2015, 2016 y 2017 seria de: —-1.500 + 500 = —1.000.

Transcurridos 6 afos de vida til, y tras el registro contable de la amortizacién correspon-
diente al ultimo ejercicio, la amortizacion contable acumulada seria de 9.000 (1.500 x 6),
mientras que la fiscalmente deducida seria de 6.000 (1.000 x 6). Por razones ya comenta-
das, la deduccion del exceso de la amortizacion contabilizada sobre la deducida llevaria a la
entidad A a la practica de un ajuste extracontable de signo negativo por importe de 3.000.
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Para la determinacién de la base imponible consolidada en el periodo impositivo corres-
pondiente a dicho ejercicio, y dado que en los periodos anteriores no se ha realizado incor-
poracién alguna, seria necesaria la realizacion de un ajuste positivo por importe de 3.000 a
fin de integrar el importe total del resultado interno previamente eliminado. Esta cuantia se
corresponde, de hecho, con el exceso de la amortizacion fiscalmente deducida en este ejer-
cicio (4.000) sobre la registrada en las cuentas de A (1.000). La base imponible del grupo en
el periodo correspondiente a 2018 seria, por tanto, y al igual que en los periodos anteriores,
de: -1.500 + 500 — 3.000 + 3.000 = —1.000.

Como podemos comprobar, todas las conclusiones comentadas al hilo del ejemplo ante-
rior resultan perfectamente trasladables a este supuesto.

EJEMPLO 5

Las sociedades A (dominante) y B (dependiente) forman parte de un grupo de empresas
que, ademas de estar obligado a presentar cuentas consolidadas, ha optado por tributar de
acuerdo con las normas propias del régimen especial de consolidacién fiscal.

El dia 1 de enero del afio 2013, la entidad B vende a la sociedad A una maquinaria cuyo coste
de adquisicion originario fue de 10.000 y que en la fecha de venta tenia una amortizacion
acumulada de 6.000. El precio de transmision se fija en 13.000. Se sabe que la maquinaria se
amortiza a razon del 20 % anual y que la sociedad A la empleara para construir un inmueble.

La construccion del inmueble finaliza el 31 de diciembre de 2014. Un afio después, la so-
ciedad A lo transmite a un tercero ajeno al grupo.

En el plano individual, la venta de la maquinaria a la sociedad A supondra para la enti-
dad transmitente un beneficio de 9.000, fruto de la diferencia entre el precio de venta pac-
tado (13.000) y el valor neto contable de la maquinaria en dicha fecha (4.000). Asi pues,
el asiento realizado por B con ocasion de la operacion efectuada habra sido el siguiente:

Num. Cuenta Debe Haber
572 Bancos e instituciones de crédito c/c vista, euros .......... 13.000
281 Amortizacion acumulada del inmovilizado material ... 6.000
213 MaqUINATIa ....ooccvvecvrriiricic s 10.000
771 Beneficios procedentes del inmovilizado material ....... 9.000
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Por lo que se refiere a la sociedad A, esta habra contabilizado la maquinaria recibida por
su valor de adquisicion, de conformidad con el siguiente asiento:

Num. Cuenta Debe Haber
213 Maquinaria ..o 13.000
572 Bancos e instituciones de crédito ¢/c vista, euros .......... 13.000

A su vez, con fecha 31 de diciembre de 2013, la entidad A habra registrado en concepto
de amortizacién un importe de 6.500, resultado de distribuir el precio de adquisicién sa-
tisfecho por la maquinaria (13.000) entre la vida til restante de la misma en la fecha de

compra (2 afios)'’.
Nuam. Cuenta Debe Haber
681 Dotacion a la amortizacion del inmovilizado material .. 6.500
281 Amortizacion acumulada del inmovilizado material ... 6.500

Ahora bien, dado que la amortizacién contabilizada refleja un gasto realizado por la so-
ciedad A para su inmovilizado, utilizando para ello una maquinaria propia, dicho gasto
debera ser registrado como mayor valor del activo?’. En concreto, la anotacién contable
que debera practicar A en sus cuentas individuales sera la siguiente:

Num. Cuenta Debe Haber
231 CONSLruCCIONES €N CUTSO ..vuvereeverereriiresssesesesesssssssssssesesns 6.500
731 Trabajos realizados para el inmovilizado material ....... 6.500

Tanto el asiento correspondiente a la amortizacion de la maquinaria como el relativo a la
activacion del gasto por amortizacién habran de ser realizados por A en el ejercicio eco-
noémico 2014. En dicha fecha, ademas, la finalizacion de la construccién exigira la practica
del siguiente ajuste de reclasificacion:

19 Teniendo en cuenta que el precio de adquisicion originario fue de 10.000, que la amortizaciéon acumulada en la
fecha de venta es de 6.000, y que la maquinaria se amortiza a razén del 20 % anual, facilmente se concluye que la
vida util restante de la misma el dia 1 de enero de 2013 es de 2 afos.

20 Para la resolucién del presente ejemplo nos centramos, exclusivamente, en el gasto que representa la amortiza-
cién de la maquinaria empleada, si bien la forma de proceder seria exactamente la misma en relacién con el resto
de gastos asociados a la construccion del inmueble.
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Num. Cuenta Debe Haber
211 CONSLIUCCIONES ..uvvvevereersreeriseiesseeessssessseesssessssesessssessnensas 13.000
231 CoNStrucCiones N CUTSO ....veveveeeerererersreessssessssesessssessnennes 13.000

En el ejercicio 2015, la enajenacion de la maquinaria a un tercero motivara la contabiliza-
cion, por parte de la entidad A, del resultado derivado, en su caso, de dicha operacion, de
tal suerte que el mismo aparecerd reflejado en el resultado contable de la sociedad y, con-
secuentemente, en su base imponible individual.

Por lo que respecta a la formulacion de las cuentas anuales consolidadas, dispone el
articulo 44.2 b.2) del RD 1159/2010, anteriormente comentado, que el resultado derivado
de una operacién de compraventa interna de inmovilizado o inversiones inmobiliarias se
entendera realizado cuando: «Se enajene a terceros otro activo, al que se haya incorpora-
do como coste la amortizacion del activo adquirido». De acuerdo con el contenido de la
norma transcrita, por tanto, en aquellos casos en los que la amortizacion del activo trans-
mitido internamente se incorpore como coste de otro activo, el beneficio obtenido por
la transmitente con motivo de la venta realizada, que debera ser eliminado por tener su
origen en una operacion interna, sera objeto de incorporacién a la cuenta de resultados
del grupo en el ejercicio en que dicho activo sea enajenado a tercero y, en consecuencia,
se produzca su salida definitiva del grupo de empresas. Siendo ello asi, parece claro que,
en supuestos como el planteado en el ejemplo 5, la pertenencia al grupo de las entidades
Ay B tan solo sera relevante en el ejercicio econémico en que tenga lugar la compraven-
ta interna, cuando sera preciso eliminar el beneficio obtenido, en su caso, por la entidad
transmitente, asi como en el ejercicio en que se produzca la venta a tercero del activo al
que ha sido incorporada como coste la amortizacién del inmovilizado previamente trans-
mitido a nivel interno, cuando procedera la incorporacion de aquel resultado.

Conforme alo dispuesto en el parrafo anterior, los ajustes a practicar en balance y cuenta de
resultados del grupo en el ejercicio econémico 2013 seran los que se indican a continuacion:

Num. Cuenta Debe Haber
129 Resultado del ejercicio (B) .......c.couevunerinerinniiieniieniicnnnn. 9.000
213 Maquinaria (A) ..o 9.000
Num. Cuenta Debe Haber
771 Beneficios procedentes del inmovilizado material (B) .... 9.000
129 Resultado del ejercicio (saldo de B) .......cccccceuviivirninnnce 9.000
.
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Asimismo, tanto en el ejercicio 2013 como en 2014 resultard preciso corregir la dotacién
a la amortizacion y la amortizacion acumulada de cara a la formulacion de las cuentas
anuales del grupo. Teniendo en cuenta que la amortizacion registrada por A en cada uno
de esos periodos ha sido de 6.500 y que, de no haberse realizado la operacion, B habria
contabilizado una amortizacién de 2.000 (10.000 x 0,2), los concretos ajustes a realizar en
balance y cuenta de resultados en cada uno de los anos considerados seran, respectiva-
mente, los siguientes:

Num. Cuenta Debe Haber
281 Amortizacion acumulada del inmovilizado material (A) 4.500
231 Construcciones en curso (A) c..c.c.veeeeeereererneereenersenneenes 4.500
Nam. Cuenta Debe Haber
731 Trabajos realizados para el inmovilizado material (A) ... 4.500
681 Dotacion a la amortizacion del inmovilizado material (A) 4.500

Por otro lado, y tomando en consideracion el asiento de reclasificacion efectuado por A
en el ejercicio 2014, la confeccidn de las cuentas consolidadas correspondientes a dicho
periodo exigira la practica del siguiente asiento en balance con el fin de corregir el valor
de la construccion:

Num. Cuenta Debe Haber
231 Construcciones en curso (A) .....c.eeeeeeereereuneeeeersersenneenns 9.000
211 CONSITUCCIONES ..o 9.000

En el ejercicio 2015, la venta del inmueble justificara la necesidad de incorporar a las cuen-
tas del grupo el importe integro del resultado inicialmente eliminado. A tal fin, habran de
realizarse los siguientes ajustes en balance y cuenta de resultados consolidada:

Nuam. Cuenta Debe Haber
213 Maquinaria (A) ..o 9.000
129 Resultado del ejercicio (B) .........ccouuvmrivnrivnriincirciinniinnns 9.000
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Num. Cuenta Debe Haber
129 Resultado del ejercicio (saldo de B) .......ccccoevuviuviininnnce 9.000
771 Beneficios procedentes del inmovilizado material (B) ... 9.000

Por lo que atafie a la determinacién de la base imponible del grupo, la aceptacion de lo
dispuesto en el RD 1159/2010 en materia de eliminaciones e incorporaciones motivara la
necesidad de realizar idénticos ajustes a los efectuados en el plano contable. Asi pues, la
suma de bases individuales debera ajustarse en los periodos impositivos correspondien-
tes a 2013, fecha en que sera necesaria la eliminacion del beneficio de 9.000 derivado de
la venta interna, y, mas tarde, en 2015, cuando procedera la incorporacion de aquel. Par-
tiendo de la premisa de que el grupo se encuentra constituido tinicamente por las enti-
dades A y B, y que estas no han realizado mas operaciones a lo largo del lapso de tiempo
considerado, la base imponible consolidada en los periodos correspondientes a 2013 y
2014 sera igual a cero, mientras que en el ejercicio 2015 recogera el beneficio o la pérdi-
da derivada, en su caso, de la enajenacion del inmueble construido por el propio grupo.
Esta conclusiéon deviene razonable si tenemos en cuenta que, de no haber tenido lugar
la compraventa interna entre A y B, la base imponible de ambas en los ejercicios 2013 y
2014 también habria sido igual a cero, ya que la entidad B no realiza ninguna operacion
y la sociedad A registra un gasto y un ingreso por idéntico importe (2.000). Asimismo, en
el periodo impositivo correspondiente a 2015, la base imponible consolidada tan solo ha-
bria recogido el importe del resultado obtenido por la entidad A con motivo de la venta
a tercero de la construccion.

EJEMPLO 6

Las sociedades A (dominante) y B (dependiente) forman parte de un grupo de empresas
que, ademas de estar obligado a presentar cuentas anuales consolidadas, ha optado por
tributar de acuerdo con el régimen especial de consolidacion fiscal.

El dia 1 de enero del ejercicio 2013, la sociedad B vende a la entidad A una maquinaria
cuyo valor de adquisicion habia sido de 10.000 y que en la fecha de transmision tiene una
amortizacién acumulada de 5.000. El precio de venta pactado es de 12.000. La maquinaria
se amortiza a razén del 10 % anual. Su vida ttil restante en la fecha de venta es de 5 afios
y su valor residual nulo. Se sabe, ademas, que la amortizaciéon de la misma se incorpora
como coste de las existencias fabricadas por la entidad A.
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Durante el ejercicio 2013, la sociedad A ha fabricado mercaderias por importe de 6.000, de
las que, a fecha 31 de diciembre, tan solo el 50 % permanecen en su balance

La transmision interna realizada habra supuesto para la sociedad B la obtencion de un be-
neficio de 7.000, que habra sido reflejado en sus cuentas anuales individuales de confor-
midad con el siguiente asiento:

Num. Cuenta Debe Haber
572 Bancos e instituciones de crédito c/c vista, euros .......... 12.000
281 Amortizacion acumulada del inmovilizado material ... 5.000
213 MaqUINATIa .....cvoieivrinii s 10.000
771 Beneficios procedentes del inmovilizado material ....... 7.000

La sociedad adquirente, por su parte, habra contabilizado el activo recibido por su valor
de adquisicion:

Nuam. Cuenta Debe Haber
213 MaqUINATIa ....coeveevriiiici s 12.000
572 Bancos e instituciones de crédito c/c vista, euros .......... 12.000

Con fecha 31 de diciembre de 2013, A habra registrado una amortizacion de 2.400 (12.000/5), al
tiempo que habra procedido a la regularizacion de existencias. Los asientos practicados en las
cuentas individuales de la mencionada entidad habran sido los que se muestran a continuacion:

Nuam. Cuenta Debe Haber
681 Dotacion a la amortizacion del inmovilizado material 2.400
281 Amortizacion acumulada del inmovilizado material ... 2.400
Nuam. Cuenta Debe Haber
300 METCAAETIAS ...t 3.000
610 Variacion de existencias de mercaderias .........c..ceevvuee. 3.000

192

21 para la resolucién de este ejemplo obviaremos la prevision contenida en el articulo 2.4 del RIS sobre amortiza-
cion de los bienes que se adquieren usados. Supondremos, por tanto, que la amortizacion fiscal de la maquinaria
adquirida por la sociedad A coincide plenamente con la amortizacion registrada en sus cuentas individuales.
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Con relacion a este tiltimo asiento, conviene tener presente que, del montante de 3.000 contabi-
lizado como variacion de existencias, tan solo un importe de 1.200 se corresponde con la amor-
tizacién de la maquinaria adquirida por la sociedad A (50 % sobre 2.400). Los 1.800 restantes
se asocian a otros gastos de fabricacion de las mercaderias (mano de obra, suministros, etc.).

Por lo que concierne a la formulacién de las cuentas anuales del grupo de empresas en el
que se encuentran integradas las entidades A y B, resulta preciso, por un lado, la elimina-
cion del beneficio interno de 7.000 obtenido por B como consecuencia de la venta realiza-
da a la entidad A. Los ajustes a realizar en balance y cuenta de resultados consolidados
seran, respectivamente, los siguientes:

Num. Cuenta Debe Haber
129 Resultado del ejercicio (B) ......ccccouuvurriveriieniiicriiciiieninn. 7.000
213 Maquinaria (A) ..o 7.000
Num. Cuenta Debe Haber
771 Beneficios procedentes del inmovilizado material (B) . 7.000
129 Resultado del ejercicio (saldo de B) .......ccccoevviivirninnnce 7.000

Por otro lado, la aplicacion de lo dispuesto en el altimo parrafo del articulo 44.2 del RD
1159/2010 determina la necesidad de incorporar al resultado consolidado la parte de dicho
beneficio que se entienda realizada frente a terceros con motivo de la enajenacion de las
existencias que incorporan como coste la amortizacion del activo recibido por A. En el
caso concreto planteado, los pasos a seguir para el calculo del importe a incorporar son
los siguientes: en primer lugar, el beneficio interno previamente eliminado debe ser di-
vidido entre 5, ya que la amortizacion se practica en funciéon de la vida til del elemento,
que es de 5 afios en la fecha en que se efecttia la operacion interna. En segunda instancia,
el resultado de la operacién anterior debe ser reducido a la mitad, dado que, del total de
mercaderias fabricadas por la entidad A, tan solo el 50 % han salido definitivamente del
grupo al cierre del ejercicio econémico. El importe del resultado a incorporar en las cuen-
tas consolidadas de 2013 sera, por tanto, de 700 [0,5 x (7.000/5)], y los ajustes a efectuar
en balance y cuenta de resultados del grupo seran los siguientes:

Num. Cuenta Debe Haber
281 Amortizacion acumulada del inmovilizado material (A) 1.400
129 Resultado del jercicio (B) ..o 700
300 Mercaderias (A) ...oereeeereerrieeeneereieesesiseesessseeseiesseseeeiees 700
.

www.ceflegal.com 193



RCyT. CEE, niim. 383 (febrero 2015) Ea

e
Num. Cuenta Debe Haber
129 Resultado del ejercicio (saldo de B) .......ccccoveuviiviininnnce 700
610 Variacién de existencias de mercaderias (A) ................. 700
681 Dotacion a la amortizacion del inmovilizado material 1.400

En los términos senalados al hilo del ejemplo 3, considero oportuno sefialar que la incor-
poracién de un importe de 700 a las cuentas consolidadas equivale a la eliminacién de las
mismas del exceso de amortizacion practicada por la entidad adquirente respecto de la
que habria registrado la transmitente en caso de que la operacion interna no se hubiera
realizado. Debemos tener en cuenta, en este sentido, que, de no haberse producido una
compraventa entre las entidades A y B, esta tltima habria amortizado el activo transmi-
tido a razén de 1.000 cada afio. En sede de la sociedad A, no obstante, el importe de la
amortizacion practicada asciende a 2.400, de modo que las mercancias producidas por la
misma incorporan un sobrecoste de 1.400. En la medida en que, al cierre del ejercicio 2013,
la mitad de las existencias fabricadas por A han sido enajenadas a terceros, y, por tanto,
han abandonado el grupo, el sobrecoste que incorporan las mercancias que permanecen
en su balance, y que sera preciso ajustar para devolverles el valor que tendrian en caso
de no haberse producido la transmisién interna, es de 700.

Desde la perspectiva fiscal, la aplicacion de la normativa contable en la materia justificara
la necesidad de ajustar la suma de bases imponibles individuales a efectos de proceder a
la determinacién de la base imponible consolidada. Tal y como sucedia en el plano con-
table, los ajustes a practicar consistiran, por una parte, en la eliminacioén del beneficio in-
terno de 7.000 obtenido por B, y, por otra, en la incorporacion del importe de 700 que se
entiende realizado en el periodo impositivo correspondiente a 2013. Suponiendo que las
entidades A y B no han realizado mas operaciones a lo largo del ejercicio, la base imponible
aportada al grupo por la sociedad A sera de —1.200, mientras que la generada por B ascen-
derd a 7.000%2. Asi pues, la base imponible consolidada en 2013 sera de: =1.200 + 7.000 -
— 7.000 + 700 = -500. Esta solucion resulta logica si tomamos en consideracion que, de
no haber tenido lugar la operacion interna, la sociedad B habria registrado un gasto de
1.000 en concepto de amortizacion de la maquinaria y un ingreso de 500 procedente de la
regularizacion de existencias, por lo que la base imponible de dicha entidad y, en defini-
tiva, la del grupo, seria de —500.

22 Como consecuencia de las anotaciones contables practicadas, la cuenta de pérdidas y ganancias de la sociedad
A en el ejercicio 2013 arroja un saldo —1.200 (-2.400 procedentes de la amortizacion de la maquinaria adquirida
y +1.200 de la regularizacion de existencias en la parte que se corresponde con la amortizacion de la maquina).
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Casos particulares

Una vez analizados los criterios que deben aplicarse, tanto en el plano contable como en
el ambito fiscal, en los supuestos de transmision interna de un inmovilizado o de una inversion
inmobiliaria, resulta preciso matizar que la posible existencia de diferencias entre contabilidad
y fiscalidad es en este punto donde mas importantes consecuencias puede desplegar. A este res-
pecto, debemos preguntarnos qué sucederia en aquellos casos en los que la amortizacidon conta-
bilizada no coincidiera con la amortizacion fiscalmente deducible, o en aquellos otros en los que
lo transmitido internamente tuviera naturaleza de bien inmueble, en cuyo caso la probable apli-
cacion del mecanismo de la correccidn monetaria generaria una discrepancia entre el beneficio
contabilizado con motivo de la enajenacion realizada y el resultado a integrar en la base imponi-
ble de la entidad vendedora®3.

En relacion con esta cuestion, conviene destacar que, en general, la posicion adoptada por
los diferentes autores que han abordado la cuestion ha sido la de defender que, de cara a la deter-
minacion de la base imponible del grupo, lo procedente sera la eliminacion y correlativa incor-
poracién del resultado fiscal derivado de la transmision interna, dado que es este el que, como
consecuencia de los ajustes extracontables practicados en cada caso, se encontrara integrado en
la base imponible individual de las sociedades que han intervenido en la citada operacion.

A continuacion, propondremos algunos ejemplos practicos a fin de comprender mejor la
problematica planteada en este apartado.!!

EJEMPLO 7

Las sociedades A (dominante) y B (dependiente) forman parte de un grupo de empresas
que, ademas de estar obligado a presentar cuentas anuales consolidadas, ha optado por
tributar de acuerdo con el régimen especial de consolidacién fiscal.

El dia 31 de diciembre del afio 2012, la sociedad B vendié a la entidad A un inmovilizado
por importe de 90.000. El inmovilizado, que habia sido adquirido el 1 de enero del afio 2011
por un precio de 100.000, se encontraba totalmente amortizado a efectos fiscales en la fecha
de venta, ya que, al haber sido afectado a la actividad de I+D realizada por la propia em-
presa, habia disfrutado de libertad de amortizaciéon. Contablemente, dicho inmovilizado
se venia amortizando a razén del 10 % anual. Se sabe que la amortizacién no se incorpora

e

23 En virtud de lo establecido en el articulo 15.9 de la LIS, la regla de la correccion monetaria solo resultara de aplicacion
cuando concurran dos requisitos: que la transmision del inmueble suponga la generacion de una renta positiva, y que el
referido inmueble tenga para el vendedor la consideracion de elemento patrimonial del activo fijo o bien haya sido clasi-
ficado como activo no corriente mantenido para la venta.
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como coste de los activos fabricados por la entidad A, y que esta continuara afectando el
elemento adquirido a una actividad de I+D.

El dia 1 de enero del afno 2015, la sociedad A enajena el inmovilizado adquirido a una en-
tidad X, no perteneciente al grupo de empresas, por importe de 95.000.

Desde el punto de vista contable, la operacion de compraventa habra determinado para
la entidad B la generacion de un beneficio de 10.000, dada la diferencia entre el precio de
transmision pactado entre las partes (90.000) y el valor neto contable del inmovilizado ena-
jenado (80.000). Con relacién a este tiltimo dato, debemos tener presente que el coste origi-
nario del elemento ahora transmitido fue de 100.000, y que la amortizacién acumulada en
la fecha de venta asciende a 20.000 (0,1 x 100.000 x 2). El asiento registrado en las cuen-
tas individuales de la vendedora habra sido, por tanto, el que se muestra a continuacion:

Nuam. Cuenta Debe Haber
572 Bancos e instituciones de crédito c/c vista, euros .......... 90.000
281 Amortizacion acumulada del inmovilizado material ... 20.000
21X Inmovilizaciones materiales ..........cccoeeverveerviererenrerernnns 100.000
771 Beneficios procedentes del inmovilizado material ....... 10.000

Por lo que se refiere a la entidad adquirente, esta habra contabilizado el inmovilizado re-
cibido por su valor de adquisiciéon, de conformidad con el siguiente asiento:

Num. Cuenta Debe Haber
21X Inmovilizaciones materiales ..........ccooevverveerviererererirnnns 90.000
572 Bancos e instituciones de crédito c/c vista, euros .......... 90.000

A efectos de formular las cuentas anuales consolidadas del ejercicio 2012, sera necesaria
la eliminacién del beneficio obtenido por B con motivo de la venta a la sociedad A, puesto
que, al proceder de una operacién interna, se considera inexistente a nivel de grupo. Tal
exigencia motivara la practica de los siguientes ajustes en balance y cuenta de resultados
consolidados:

Num. Cuenta Debe Haber
129 Resultado del ejercicio (B) ......cccccouvvvvviinriccicciniincins 10.000
21X Inmovilizaciones materiales (A) .......ccocovererereerrernerneen 10.000
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Num. Cuenta Debe Haber
771 Beneficios procedentes del inmovilizado material (B) . 10.000
129 Resultado del ejercicio (saldo de B) .......ccccoecuvivvirninnnce 10.000

Con fecha 31 de diciembre de 2013, la sociedad A habra registrado en sus cuentas anua-
les individuales un gasto por amortizacion de 11.250, resultado de distribuir el precio de
compra satisfecho (90.000) entre la vida ttil restante del elemento adquirido, que es de
ocho afios?*. El asiento efectuado habré sido el siguiente:

Nuam. Cuenta Debe Haber
681 Dotacion a la amortizacion del inmovilizado material 11.250
281 Amortizacion acumulada del inmovilizado material ... 11.250

Por lo que atafie a las cuentas consolidadas correspondientes a dicho ejercicio econémico,
la amortizacion del activo por parte de la entidad A determinara la necesidad de incorpo-
rar la parte del resultado anteriormente eliminado que, en proporcion a la amortizacion
practicada, se considera realizada frente a terceros. En este supuesto, dado que la vida util
restante del inmovilizado transmitido en la fecha de venta es de ocho afos, el importe del
beneficio a incorporar sera de 1.250 (10.000/8). Los concretos ajustes a realizar en balance y

cuenta de resultados del grupo seran, respectivamente, los que se indican a continuacién®:
Nam. Cuenta Debe Haber
11 Reservas y otros instrumentos de patrimonio (B) ......... 10.000
21X Inmovilizaciones materiales (A) .......ccocoverereeererrcrneneenns 10.000
Num Cuenta Debe Haber
281 Amortizacion acumulada del inmovilizado material (A) 1.250
129 Resultado del ejercicio (B) .......cccouurueriveriveiiiicniciiininn. 1.250

2 Puesto que el inmovilizado transmitido se amortiza a razén del 10 % anual (esto es, a lo largo de un periodo de
10 anos), y dado que el mismo fue adquirido el dia 1 de enero de 2011, no cabe duda de que la vida util restante
del mismo en la fecha en que se produce la venta interna es de ocho afios.

25 Estos mismos ajustes habran de ser realizados para la confeccién de las cuentas consolidadas correspondientes
al ejercicio 2014.
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Num. Cuenta Debe Haber
129 Resultado del ejercicio (saldo de B) .......ccccoeeuviuviiniinnces 1.250
681 Dotacion a la amortizacion del inmovilizado material (A) 1.250

Como podemos comprobar, la cuantia incorporada a las cuentas del grupo coincide, en
los términos anteriormente sefialados, con el exceso de la amortizacién practicada por A
(11.250) con respecto a la que habria practicado B si la operacién interna no se hubiese
efectuado (10.000).

En el ejercicio 2015, el asiento registrado por la sociedad A con ocasion de la venta del in-
movilizado a un tercero ajeno al grupo sera el siguiente:

Num. Cuenta Debe Haber
572 Bancos e instituciones de crédito c/c vista, euros .......... 95.000
281 Amortizacion acumulada del inmovilizado material ..... 22.500
21X Inmovilizaciones materiales ..........ccccoveviererererrereeeerennnns 90.000
771 Beneficios procedentes del inmovilizado material ....... 27.500

Por lo que concierne a la consolidacion contable, la salida definitiva del activo del grupo
de empresas motivara la incorporacion a las cuentas consolidadas de todo el importe del
beneficio previamente eliminado que se encuentre pendiente. Tomando en consideracion
que en la fecha de enajenacion a tercero tan solo se habran practicado dos incorporacio-
nes de 1.250 (en 2013 y 2014) y que el resultado inicialmente obtenido por B fue de 10.000,
facilmente se deduce que para la determinacion del resultado contable consolidado en
el ejercicio econdémico 2015 procedera la incorporacién de un montante de 7.500, de tal
suerte que el importe de dicha magnitud ascendera a 35.000 (27.500 + 7.500). Esta cifra
coincide exactamente con la cuantia del beneficio que el inmovilizado transmitido habria
generado para el grupo en caso de que la operacion interna inicialmente realizada no hu-
biera tenido lugar?.

En el dmbito fiscal, el hecho de que el inmovilizado adquirido por A se encuentre total-
mente amortizado a efectos fiscales en la fecha de venta justifica que, desde este punto de
vista, todo el precio de compra satisfecho en 2012 por la citada entidad (90.000) constituya
un beneficio para la entidad B. Ahora bien, dado que el resultado contabilizado por esta

26 Debemos tener en cuenta que el activo enajenado fue adquirido inicialmente por el grupo por 100.000 y que, de
no haberse realizado la compraventa interna, la amortizaciéon acumulada del mismo en la fecha de venta a ter-
cero ascenderia a 40.000. Asi pues, el inmovilizado transmitido en 2015 habria supuesto para el grupo un bene-
ficio total de 35.000 [95.000 — (100.000 — 40.000)].
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ultima con motivo de la venta realizada ha sido tan solo de 10.000, la determinacion de
su base imponible individual en el periodo correspondiente a dicho ejercicio econdmico
exigird la practica de un ajuste extracontable de signo positivo por importe de 80.000%.

Por otro lado, debemos tener en cuenta que la sociedad adquirente amortizara el elemento
transmitido con absoluta libertad, ya que, al igual que sucedia en sede de la entidad B, la
sociedad A procede a la afectacion del referido elemento a una actividad de I+D. Aunque
nada dice expresamente el enunciado, es de suponer que, en el periodo impositivo corres-
pondiente a 2013, A deducira en concepto de amortizacion todo el precio de adquisicion
del inmovilizado adquirido, de tal suerte que la determinacion de su base imponible indi-
vidual en dicho periodo exigira la realizacién de un ajuste extracontable de signo negativo
por importe de 78.750 (90.000 - 11.250)%.

Por lo que respecta al calculo de la base imponible del grupo en los ejercicios 2012, 2013
y 2014, la remision contenida en el articulo 71.2 de la LIS conducird a la aceptacion, en el
plano fiscal, de todos los criterios establecidos en la normativa contable en materia de eli-
minaciones e incorporaciones. Como consecuencia de ello, el calculo de la citada magnitud
exigira, de unlado, la eliminacién del resultado obtenido por B con ocasion de la operacién
interna y, de otro, la incorporacién en cada periodo impositivo de la parte del mismo que
se considere realizada frente a terceros. El problema que se plantea en este ambito es que el
beneficio registrado en las cuentas de B con motivo de tal operacion difiere del integrado en
su base imponible individual, por lo que parece inevitable cuestionarse sobre cudl de estos
importes debe practicarse la eliminacién oportuna, asi como la correlativa incorporacion.

A mi parecer, la solucion resulta sencilla: dado que la base imponible del grupo se de-
termina a partir de la suma de bases imponibles individuales, y en la medida en que, al

27" A través de este ajuste positivo al resultado contable se integran en la base imponible de la entidad B las cantida-
des aplicadas a la libertad de amortizacion, es decir, los excesos de amortizacion fiscalmente deducida (100.000)
sobre la que se encuentra contabilizada (20.000). Debemos tener presente, a estos efectos, que en la fecha en que
tiene lugar la transmision, todavia quedan pendientes de revertir a la base imponible ocho ajustes positivos por
importe de 10.000. Observemos el siguiente cuadro:

2011 2012 2013 2014 2015 2016 2017 2018 2019 2020

GC 10.000 | 10.000 | 10.000 | 10.000 | 10.000 | 10.000 | 10.000 | 10.000 | 10.000 | 10.000
GF 100.000

Ajuste | —90.000 | +10.000 | +10.000 | +10.000 | +10.000 | +10.000 | +10.000 | +10.000 | +10.000 | +10.000

28 Enlos periodos impositivos posteriores en los que el inmovilizado adquirido sea amortizado contablemente, pro-

cedera efectuar un ajuste extracontable de signo positivo por la cuantia de la amortizacion practicada, de modo
que en la base imponible de la entidad A no figure ningin importe en concepto de amortizacion. Concretamente,
en el periodo impositivo correspondiente a 2014 debera realizarse un ajuste de +11.250.
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haber practicado un ajuste de +80.000, en la base imponible de la sociedad B figura un be-
neficio de 90.000, este es el resultado que debe tomarse como punto de referencia. Opino,
por tanto, que la determinacién de la base imponible consolidada en el periodo impositi-
vo 2012 exigird la eliminacién de un importe de 90.000 (y no de 10.000 como sucede en el
plano contable). Manteniendo las hipétesis de que el grupo se encuentra constituido tni-
camente por las entidades A y B, y que estas no han efectuado ninguna otra operacién a lo
largo del ejercicio 2012, obtenemos que la base imponible del grupo en el periodo corres-
pondiente a dicho ejercicio serd igual a 0 (0 + 90.000 — 90.000 = 0)%.

Por otra parte, entiendo que, tal y como establece la normativa contable, la incorporacion a
la base imponible consolidada del beneficio previamente eliminado habra de ser realizada
al ritmo de la amortizacién deducida fiscalmente en cada periodo impositivo. Es necesario
tomar en consideracion, a este respecto, que, en los términos antes senalados, A amortiza-
ra fiscalmente el elemento adquirido al 100 % en el periodo impositivo correspondiente a
2013, por lo que considero que sera entonces cuando deba procederse a la incorporacion
integra del referido beneficio. De acuerdo con ello, y partiendo de la premisa de que la
base imponible aportada al grupo por la sociedad A en 2013 es de —90.000, el importe de
la base imponible consolidada en dicho periodo impositivo sera igual a cero (-90.000 +
+ 90.000), y lo mismo sucedera en el ejercicio siguiente (cuando se dard la circunstancia de
que, al no haberse realizado ninguna operaciéon mas y encontrarse el inmovilizado total-
mente amortizado a efectos fiscales, la base imponible individual aportada al grupo por
las entidades A y B serd nula). Ambos resultados coinciden plenamente con los que se ha-
brian obtenido en caso de que no se hubiera realizado ninguna compraventa interna entre
las sociedades mencionadas™.

Por lo que se refiere al periodo impositivo correspondiente al ejercicio 2015, el beneficio
fiscal obtenido por la sociedad A con motivo de la enajenacion a tercero sera de 95.000,
pues, al encontrarse el bien totalmente amortizado, todo el precio de venta constituye un
resultado positivo para la transmitente. Ahora bien, dado que el beneficio registrado en
las cuentas individuales de la citada entidad asciende a 27.500, la determinacion de su
base imponible individual exigird practicar un ajuste extracontable de signo positivo por
importe de 67.500. En consecuencia, y habida cuenta de que en el ejercicio 2015 ya no sera
preciso realizar eliminacion o incorporacién alguna, la cuantia de la base imponible conso-
lidada ascendera a 95.000. Este resultado deviene del todo razonable, pues debemos tener

29 La base imponible aportada al grupo por la sociedad A es igual a cero, ya que en el ejercicio 2012 no practica
amortizacion alguna. Por su parte, y puesto que el inmovilizado transmitido se encuentra plenamente amorti-
zado a efectos fiscales, la base individual de B tinicamente recogera el importe del beneficio obtenido con motivo
de la transmision interna.

30 Enel supuesto de que la compraventa interna entre A y B no se hubiera realizado, la base consolidada en los

ejercicios 2013 y 2014 también seria igual a cero. Ello es asi en la medida en que, al no haberse efectuado ninguna
operacién mas, la base imponible aportada por la entidad A al grupo seria nula. De igual modo, el hecho de que
el activo poseido por B ya se encontrara plenamente amortizado a efectos fiscales justificaria que su base impo-
nible individual fuera igual a cero, ya que en ella no figuraria ningtin gasto en concepto de amortizacion.
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presente que, en caso de que la transmisién interna entre las entidades A y B no hubiera
tenido lugar, el beneficio que el grupo habria registrado con ocasion de la enajenacion a
tercero de un inmovilizado plenamente amortizado a efectos fiscales habria coincidido,
igualmente, con el precio de venta pactado (95.000).

EJEMPLO 8

Las sociedades A (dominante) y B (dependiente) forman parte de un grupo de empresas
que, ademas de estar obligado a presentar cuentas anuales consolidadas, ha optado por
tributar de acuerdo con el régimen de tributacion consolidada.

El dia 1 de enero del afno 2013, la sociedad B vende a la entidad A una construccién por
importe de 30.000. Dicho inmueble habia sido adquirido el dia 1 de enero del afio 2008 por
importe de 20.000. El coeficiente de amortizacion previsto en tablas es del 2 % anual. Se
sabe que la vida util restante de la construccion en la fecha de venta es de 45 afios y que la
misma carece de valor residual. La depreciacion monetaria estimada es de 860.

El dia 1 de enero del afio 2016, la sociedad A vende la construccién a un tercero ajeno al
grupo por importe de 32.000. La depreciaciéon monetaria generada en el periodo de tiem-
po comprendido entre el 1 de enero de 2013 y el 31 de diciembre de 2015 se estima en 140.

Contablemente, la venta del inmueble a la sociedad A habra supuesto para la entidad B
la obtencion de un beneficio de 12.000, diferencia entre el precio de transmision pacta-
do (30.000) y el valor neto contable del inmueble en dicha fecha [20.000 — (5 x 20.000 x
x 0,02) = 18.000]. El asiento realizado en las cuentas anuales de la vendedora habra sido,
por tanto, el siguiente:

Nuam. Cuenta Debe Haber
572 Bancos e instituciones de crédito c/c vista, euros .......... 30.000
281 Amortizacion acumulada del inmovilizado material ..... 2.000
211 CONSIIUCCIONES ...vvvvvvreeeeceeeee et aese s 20.000
771 Beneficios procedentes del inmovilizado material ....... 12.000

La entidad A, por su parte, habra registrado la construccién por su valor de adquisicion.
Ademas, con fecha 31 de diciembre de 2013, habra contabilizado en concepto de amorti-
zacion de la misma un importe de 666,67, resultado de distribuir el precio de compra sa-
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tisfecho entre la vida ttil restante de la construccion en la fecha de venta (30.000/45). Las
concretas anotaciones contables realizadas por dicha entidad habran sido las que se mues-
tran a continuacién:

Nuam. Cuenta Debe Haber
211 CONSIIUCCIONES ....vvvvrrrreeeceesere et sess s sesens 30.000
572 Bancos e instituciones de crédito c/c vista, euros .......... 30.000
Num. Cuenta Debe Haber
681 Dotacion a la amortizacion del inmovilizado material 666,67
281 Amortizacion acumulada del inmovilizado material ... 666,67

A efectos de formular las cuentas anuales consolidadas, y en consonancia con lo expuesto
en los ejemplos precedentes, resulta preciso, por un lado, eliminar el resultado de 12.000
contabilizado por B en sus cuentas individuales y, por otro, incorporar la parte del referido
beneficio que se entiende realizada frente a terceros en 2013 en proporcion a la amortiza-
cion practicada. En este caso, dado que la construccion adquirida se amortiza en funcién
de la vida util restante de la misma en la fecha en que tiene lugar la operacion interna, el
importe del beneficio a incorporar serd de 266,67 (12.000/45). Esta cuantia coincide con el
exceso de la amortizacion practicada por A (666,67) con respecto a la que habria registra-
do B en caso de no haberse producido la citada operacion (400).

Conforme alo senalado en el parrafo anterior, los ajustes a practicar en el balance del grupo
en el ejercicio econdmico 2013 son los siguientes:

Num. Cuenta Debe Haber
129 Resultado del ejercicio (B) .........coouvumrivnriverirncirnciinninnnns 12.000
211 CONSLIUCCIONES (A) wevuveerereererreriiirerieeieeieeereseesesessesesensens 12.000
Num. Cuenta Debe Haber
281 Amortizacion acumulada del inmovilizado material (A) 266,67
129 Resultado del ejercicio (B) ......cccccovvvivviinrinciniiicincis 266,67
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Mientras, los ajustes pertinentes en cuenta de resultados consolidados son los que se in-
dican a continuacién®!:

Num. Cuenta Debe Haber
771 Beneficios procedentes del inmovilizado material (B) . 12.000
129 Resultado del ejercicio (saldo de B) 12.000
Num. Cuenta Debe Haber
129 Resultado del ejercicio (saldo de B) ........cccccveuuieiuncnnnn. 266,67
681 Dotacion a la amortizacion del inmovilizado material (A) 266,67

En el afno 2016, la venta de la construccion a un tercero ajeno al grupo supondra para la
sociedad A la generacion de un beneficio. Habida cuenta de que el valor neto contable del
inmovilizado transmitido en la fecha de venta asciende a 28.000 [30.000 — (666,67 x 3)],
el asiento registrado en las cuentas individuales de dicha entidad serd el siguiente:

Nuam. Cuenta Debe Haber
572 Bancos e instituciones de crédito c/c vista, euros .......... 32.000
281 Amortizacion acumulada del inmovilizado material ... 2.000
211 CONSIIUCCIONES ...vvvvevrieeeeceeieiesesesseessese e sessssessesesens 30.000
771 Beneficios procedentes del inmovilizado material ....... 4.000
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Por lo que atafie a las cuentas anuales consolidadas correspondientes a dicho ejercicio eco-
némico, debemos tener presente que el beneficio inicialmente obtenido por B como conse-
cuencia de la operacion interna fue de 12.000, y que en el periodo de tiempo comprendido
entre la referida operacién y la enajenacion a tercero tan solo se han practicado tres incor-
poraciones (en 2013, 2014 y 2015) por importe de 266,67 cada una. Para la formulacién de
las cuentas del grupo en 2016, por tanto, serd necesaria la incorporacién de aquella parte
del resultado interno previamente eliminado que se encuentra pendiente, y que en este caso
asciende a 11.200 [12.000 — (266,67 x 3)], de tal modo que el importe del resultado con-

31 porlo que respecta a los ajustes a practicar en las cuentas del grupo en los ejercicios 2014 y 2015, debemos tener
en cuenta que la eliminacion del beneficio interno no realizado afectara solo al balance y que determinara un
cargo en cuenta de reservas (dado que el resultado que se difiere procede de un ejercicio anterior). Por su parte,
el reconocimiento del beneficio previamente eliminado que se entiende realizado en proporcién a la amortiza-
cion practicada en cada ejercicio exigird un abono en cuenta de reservas y otro en cuenta de resultados.
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table consolidado en la fecha considerada sera de 15.200 (4.000 + 11.200). Esta conclusion
deviene razonable si tomamos en consideracion que, de no haber tenido lugar la compra-
venta interna entre A y B, el beneficio que la construccién enajenada habria supuesto para
el grupo desde su entrada en €l seria, precisamente, de 15.200, diferencia entre el valor de
transmision pactado entre las partes (32.000) y el valor neto contable de la construccién en
el momento de venta a tercero [20.000 — (8 x 20.000 x 0,02) = 16.800].

Desde el punto de vista fiscal, la determinacion de la base imponible individual de la socie-
dad B en el periodo impositivo correspondiente a 2013 exigira minorar el beneficio contable
derivado de la transmision interna en el importe de la depreciacién monetaria, por lo que re-
sultard precisa la practica de un ajuste extracontable de signo negativo por importe de 860%.
Asi pues, el beneficio obtenido por B a efectos fiscales no es de 12.000, sino de 11.140 (12.000 —
— 860)%. Por otro lado, es necesario tener en cuenta que, con independencia de cudl sea la an-
tigiiedad de la construccion adquirida por la entidad A, la amortizaciéon deducida por esta en
cada periodo impositivo sera de 600, resultado de multiplicar el coeficiente maximo de amor-
tizacion previsto en tablas (2 %) al precio de adquisicién de dicho inmovilizado (30.000)3*.

Por lo que concierne al calculo de la base imponible del grupo en 2013, la aceptacion de los
criterios contables en la materia determinara la necesidad de eliminar el resultado obtenido

32 Segtin lo dispuesto en el articulo 15.9 de la LIS: «A los efectos de integrar en la base imponible las rentas positi-
vas obtenidas en la transmision de elementos patrimoniales del activo fijo o de estos elementos que hayan sido
clasificados como activos no corrientes mantenidos para la venta, que tengan la naturaleza de bienes inmuebles,
se deducira el importe de la depreciacién monetaria producida desde el dia 1 de enero de 1983», ofreciendo a
continuacion las reglas necesarias para el calculo de la misma.

33 Esta forma de proceder se aparta de la tesis defendida por Lopez-SanTACRUZ MONTES, J. A.; Ros AMOROs, F. y

OrteGa CarBALLO, E., quienes, al referirse a la operacion interna realizada entre las entidades A y B, se aferran
a una interpretacion teleoldgica de la norma para defender que «la consideracion del grupo fiscal como tinico
sujeto pasivo deberia desconocer esta operacion y, por tanto, no tendrian que aplicase los coeficientes correctores
de la inflacién, porque de la aplicacion de los mismos resulta una ventaja fiscal para el grupo en esta transmision
interna, tributando en consolidacion fiscal respecto de la tributacion en régimen individual. En efecto, en este
altimo régimen la renta obtenida en la transmision, minorada en el importe de la renta monetaria, se integra en
la base imponible correspondiente al periodo impositivo en el que ha tenido lugar la transmision, sin perjuicio de
que la sociedad adquirente amortice el inmueble sobre el precio de adquisicion que incluye el importe de dicha
renta monetaria. [...] Por el contrario, de aplicarse el régimen de consolidacion fiscal al grupo y por aplicacion de
los coeficientes correctores, resulta que no se grava la renta en el propio periodo impositivo en el que se obtiene
y, ademas, en cada periodo impositivo en el que se amortiza el inmueble se incorpora una parte de la renta dife-
rida inferior al gasto derivado de la amortizacion del mismo, excluyendo el valor del terreno» [Memento prdctico.
Grupos consolidados, 2012-2013, Madrid: Francis Lefebvre, 2012, pags. 117-118].

34 Establece el tltimo parrafo del articulo 2.4 del RIS que: «A los efectos de este apartado no se consideraran como

elementos patrimoniales usados los edificios cuya antigiiedad sea inferior a diez afos». Asi, en caso de suponer
que la construcciéon adquirida por A tiene una antigiiedad inferior a 10 afios, la amortizacién maxima fiscalmente
deducible sera el resultado de aplicar el coeficiente de amortizacién previsto en tablas al precio de adquisicion
satisfecho por dicho inmovilizado. Si, por el contrario, partiéramos de la premisa de que la antigiiedad de la cons-
truccion es superior a 10 afios, la propia aplicacion del articulo 2.4 del RIS nos llevaria igualmente a amortizar la
construccion en el importe resultante de aplicar el coeficiente maximo de amortizacion al precio de adquisicion
satisfecho, ya que el mismo es superior al coste originario de la construccion adquirida.
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por la sociedad B con ocasion de la operacion interna efectuada, asi como la procedencia
de incorporar aquella parte de dicho resultado que se considere realizada en cada periodo
impositivo en funcion de la amortizacion fiscalmente deducida por A.

En relacién con el primero de los ajustes a realizar, partimos de la premisa de que, como
consecuencia de la aplicacion del mecanismo de la correcciéon monetaria, el beneficio con-
tabilizado por B con motivo de la compraventa interna difiere del resultado que luce en su
base imponible individual. A mi juicio, no obstante, el hecho de que para la determinacion
de la base imponible consolidada se parta del sumatorio de bases individuales (donde se
encuentra integrado un beneficio de 11.140) justifica, en los términos previstos en el ejem-
plo anterior, que el resultado que debe ser objeto de eliminacion a efectos de proceder al
calculo de dicha magnitud es el beneficio fiscal®.

Por lo que se refiere al segundo de los ajustes, un razonamiento légico debe llevarnos a
defender la pertinencia de incorporar a la base del grupo el resultado previamente elimi-
nado, esto es, el obtenido a efectos fiscales. En lo relativo al ritmo que debe seguirse para
la incorporacién a la base imponible consolidada de dicho resultado, conviene recordar
las dos alternativas propuestas en el ejemplo 3, asi como la defensa, entonces realizada,
de la alternativa centrada en la interpretacion teleoldgica de la norma fiscal. De acuerdo
con esta, y en la medida en que lo pretendido por el régimen de consolidacion es deshacer
la operacidn efectuada entre las dos entidades del grupo, tal y como si esta no se hubiera
producido, lo razonable sera incorporar en cada periodo impositivo el exceso de la amorti-
zacion fiscalmente deducida por la sociedad A (600) con respecto a la que habria deducido
B si la transmision interna no se hubiera realizado (400). En el periodo correspondiente al
ejercicio 2013 y posteriores, por tanto, procedera incorporar a la base imponible del grupo
constituido por A y B un importe de 200%.

Conforme a lo defendido, y suponiendo que las entidades A y B no han realizado mas ope-
raciones a lo largo del periodo de tiempo considerado, la base imponible consolidada en
2013 sera de: 600 + 11.140 — 11.140 + 200 = —400, cifra que coincide con el resultado que
arrojaria la base imponible del grupo en caso de que la operacién interna no hubiera tenido
lugar (ya que A aportaria al grupo una base imponible de 0, mientras que B aportaria una
base individual de —400 como consecuencia de la amortizacién fiscal de la construccién)¥.

En el periodo impositivo correspondiente a 2016, la venta de la construccién a un tercero
motivara la obtencién de un beneficio por parte de la sociedad A de 3.660, resultado de

35 En este mismo sentido se pronuncian LopEz-SaNTACRUZ MONTES, J. A. [Memento prictico. Impuesto sobre Sociedades,
2013, Madrid: Francis Lefebvre, 2013, pag. 1.176] y Lorez ALserTs, H. [Los grupos de sociedades: régimen tributario
y cuentas fiscales consolidadas, Bilbao: CISS, 2000, pag. 436].

36 Esta solucién difiere de la ofrecida por Lorez ALserTs, H. con relacion a un supuesto de similares caracteris-
ticas al aqui planteado [véase Los grupos de sociedades: régimen tributario y cuentas fiscales consolidadas, ob. cit.,
pag. 436].

57 Este mismo resultado se repetird en los periodos impositivos correspondientes a los ejercicios 2014 y 2015.
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minorar el precio de transmisidn pactado entre las partes en el valor neto fiscal del inmo-
vilizado en la fecha de venta [30.000 — (600 x 3)] y en el importe de la depreciaciéon mo-
netaria generada en el periodo de tiempo comprendido entre el 1 de enero de 2013 y el 31
de diciembre de 2015 (140)38. Este beneficio figurard en la base imponible individual apor-
tada al grupo por la entidad transmitente.

Por otro lado, la determinacion de la base imponible consolidada en el periodo impositivo
examinado exigira incorporar aquella parte del beneficio interno previamente eliminado
(en este supuesto, 11.140) que todavia se encuentra pendiente de incorporacion. Partiendo
de la premisa de que la incorporacién de dicho resultado se ha realizado a razén de 200 al
ano, y de que, en la fecha de venta, han transcurrido tres anos desde la compraventa ini-
cial, el montante del beneficio a incorporar sera de 10.540 [11.140 — (200 x 3)]. La base
imponible del grupo en 2016 arrojara, asi, un resultado de 14.200, plenamente coincidente
con el que se habria obtenido en caso de que la operacion interna entre las entidades A y
B no se hubiera llevado a efecto®.

38 En consonancia con la tesis sostenida por L6rEz-SaANTACRUZ MONTES, J. A.; Ros AMORGs, F. y OrTtEGA CaARBALLO, E.,
entiendo que, para la aplicacion de los coeficientes correctores de la depreciacion monetaria en la fecha en que la
sociedad adquirente transmite a terceros el elemento del activo fijo previamente adquirido a otra entidad del grupo,
«debe tomarse como fecha de adquisicion la que tuvo lugar en aquella operacion interna» [Memento prictico. Grupos
consolidados, 2012-2013, ob. cit., pag. 117]. A fin de justificar esta conclusién, debemos partir de la premisa de que para
calcular el resultado derivado de la operacion interna inicialmente efectuada, que refleja el beneficio generado por
el activo entre la fecha de su entrada al grupo y la fecha en que tiene lugar tal operacion, el beneficio contable ya fue
minorado en el importe de la depreciaciéon monetaria correspondiente a dicho lapso temporal. Posteriormente, la
enajenacion del elemento patrimonial a un tercero motivard, por un lado, la obtencién de un nuevo resultado para
la entidad transmitente y, por otro, la incorporacion del beneficio procedente de la operacion intragrupo. Si, en este
contexto, y a efectos de aplicar los coeficientes correctores de la depreciacion monetaria, se tomara como referen-
cia la fecha de entrada al grupo del elemento transmitido, parece claro que, en relacion con el periodo de tiempo
transcurrido entre esta fecha y aquella en la que se realizé la operacion interna, la depreciacion monetaria se estaria
aplicando dos veces.

39 Ental supuesto, el beneficio total que la construccién enajenada habria supuesto para el grupo seria el resultado
de minorar el beneficio contable derivado de la venta (anteriormente cifrado en 15.200) en el importe de la depre-
ciacién monetaria generada en el periodo de tiempo comprendido entre la fecha de adquisicion de la construccién
y la fecha de venta a tercero (860 + 140 = 1.000).

SEGUNDA PARTE

El resto de los epigrafes se publicaran en el proximo nimero de la revista (Revista de
Contabilidad y Tributacion. CEF, nimero 384, marzo 2015).
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En este trabajo se detalla el tratamiento de las subvenciones en la normativa contable a nivel
internacional y nacional, con especial referencia al tratamiento que tiene en las empresas agra-
rias con el fin de poner de relieve la problematica contable que se deriva y los efectos sobre los
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1. OBJETIVO DEL TRABAJO

En la estructura financiera de las empresas, un capitulo importante es el que hace referencia
a las subvenciones. A tal efecto, en nuestro trabajo estudiamos el tratamiento que da la normativa
internacional a este hecho econdmico y posteriormente identificamos la problematica contable de-
rivada de las subvenciones en el sector agrario, para valorar los efectos de estas operaciones en sus
estados financieros.

La normativa espafiola no contempla la posibilidad de utilizar el valor razonable para los
activos biologicos y los productos agrarios (prescrita en la NIC 41 como criterio de valoracion).
Por lo tanto, las empresas agrarias que cotizan y consolidan desde el afio 2005 pueden presentar
las subvenciones de forma diferente que las empresas agrarias individuales que siguen el Plan
General de Contabilidad (PGC) 2007, ocasionando una diferente presentacion de las subvencio-
nes en los estados financieros que dificulta la comparabilidad de las mismas.

2. TRABAJOS PREVIOS

Las subvenciones pueden ser estudiadas desde diferentes perspectivas, todas ellas ligadas
con su realidad econémica y con el area financiera de la empresa.

El tratamiento mas tradicional nos dirige a un estudio de la normativa contable, tanto a nivel
nacional como internacional, en la medida en que la globalizacion ha sido un hecho cotidiano en
el entorno de la empresa.

Estudios donde se trabaja el marco conceptual de la contabilidad para luego abordar el tra-
tamiento contable de un hecho concreto desarrollado en la norma correspondiente han sido lleva-
dos a cabo por diversos autores, como es el caso de AMAT SALAS (2003) y Rojo RAMIREZ (2004).
También se ha tenido en cuenta el registro contable en el diario de la empresa de las diferentes
situaciones particulares que se derivan [GARCiA (2003), FERRER (2012)]. El debate surge al exis-
tir posturas divergentes entre los diferentes autores, al haber una corriente que considera que la
normativa nacional debe integrar pautas generales que permitan resolver la casuistica derivada
de los diferentes actos econdmicos, mientras que otros expertos defienden que la falta de una
normativa nacional propia respecto al registro, valoracion y reconocimiento de alguna operacion
debe tener como consecuencia la aplicacion de la normativa internacional de forma supletoria.

Otros estudios han intentado dar respuesta a cual debe ser el procedimiento a seguir en aque-
llos paises donde la legislacion nacional no ha tratado el tema y se encuentran sujetos econdmicos
que o bien no tienen la dimension necesaria para aplicar las NIC/NIIF o bien optan por no hacer-
lo (RonDI, 2012).
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Estos estudios contables han estado siempre ligados a la normativa mercantil y también a las
leyes generales que regulan esta figura. Es de especial mencion por su importancia la regulacion
de este hecho econdémico en la Ley General de Subvenciones 38/2003, donde se define su ambito
de aplicacion, procedimiento de concesion o gestion de las subvenciones asi como su registro y
control financiero entre otros puntos.

Otra linea de investigacion desarrollada ha sido su tratamiento fiscal. MARTINEZ VARGAS
(2009) analiza el efecto impositivo de las subvenciones, donaciones y legados asi como el regis-
tro contable de las diferencias temporarias y permanentes por parte de la empresa.

La linea de investigacidn mas reciente nos introduce en la problematica de la contabilidad
ambiental, donde es frecuente recibir ayudas gubernamentales para aplicar una serie de procedi-
mientos que reduzcan la contaminacion [CARBALLO (2010), ACEBO y FRONTI (2010)].

La problematica principal es el tratamiento de las autorizaciones que representan un derecho
para emitir a la atmoésfera una cantidad de gases de efecto invernadero equivalentes a una tonela-
da de CO, a lo largo de un afio. Estos derechos estan formalizados por certificados transferibles
que pueden ser negociados en el mercado. Los autores de esta linea de pensamiento afirman que
estos bienes cumplen la definicién de activo intangible y analizan la problematica de su conta-
bilizacion de acuerdo con las pautas marcadas en la NIC 20 y la NIC 38, aportando soluciones
doctrinales en aquellos casos no previstos en la legislacion.

3. NORMATIVA CONTABLE SOBRE SUBVENCIONES

En el ambito espafiol, este tipo de operaciones se rige por la normativa internacional para
los grupos que consolidan siguiendo esta disposicion, tanto si cotizan en un mercado secundario
como si no es asi. Para el resto de casos se debera aplicar el vigente PGC.

A continuacion pasamos a ocuparnos de cada una de ellas para conocer cudl es el tratamien-
to que dan a este tipo de operaciones.

3.1. NORMATIVA CONTABLE INTERNACIONAL

La normativa contable internacional, contenida en la NIC 20, se ocupa unicamente de la conta-
bilizacion y la informacion a revelar sobre subvenciones del gobierno, asi como de la informacion a
revelar sobre otras formas de ayudas gubernamentales, tal como deja claro el parrafo 1 de su contenido.

En el parrafo de definiciones, queda establecido que las subvenciones comportan transfe-
rencias de recursos, mientras que las ayudas gubernamentales son acciones realizadas por el sec-
tor publico para suministrar beneficios econdomicos especificos para una empresa o cierto tipo de
empresas. Estos beneficios, tal como indica el texto de la norma, se producen de forma indirecta,
por las actuaciones sobre las condiciones generales del comercio o la industria, como es el caso
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del suministro de infraestructuras en areas en proceso de desarrollo o por la imposicion de res-
tricciones comerciales a los competidores.

Por lo tanto, el hecho diferenciador entre subvenciones y ayudas gubernamentales radica
en la existencia o no de transferencias de recursos. De acuerdo con lo expuesto, solo las subven-
ciones son objeto de valoracion econdmica precisa y representan una recepcion directa de este
valor por parte de la empresa.

Por otro lado, quedan fuera del ambito de aplicacion de la norma todas aquellas ayudas recibidas
de forma directa que no provengan directamente del gobierno. Esto quiere decir que la norma no se
ocupa de las donaciones de particulares, las herencias, legados, excepto de las condonaciones de deu-
das con el gobierno, que son consideradas una modalidad particular de la subvencion gubernamental.

Si las subvenciones, donaciones y legados son recibidos de los socios de la empresa, estas no
son consideradas ingresos, sino una aportacion de los mismos, y como tales han de contabilizarse
como un incremento en los fondos propios de la sociedad. Tal como dice el marco conceptual,
ha de prevalecer el principio del fondo de la operacion sobre la forma en que esta se materializa.

Siguiendo con la NIC 20, las subvenciones del gobierno, incluidas las de caracter no mone-
tario registradas por su valor razonable, no han de ser reconocidas hasta que no haya seguridad de
que la entidad cumplira las condiciones ligadas a la misma y que se recibiran tales subvenciones.

Por otro lado, las subvenciones del gobierno se reconoceran como ingresos en los resulta-
dos sobre una base sistematica a lo largo de los ejercicios en los que la entidad reconoce como
gasto los costes relacionados que la subvencion tiene por objeto compensar. Aunque el texto no
lo expone explicitamente, debe entenderse que se trata de las subvenciones de capital. Previa-
mente, estas subvenciones habran quedado registradas dentro de la partida de ingresos diferidos.
Este planteamiento excluye la posibilidad de imputar la subvencion directamente al patrimonio
neto de la empresa desde el primer momento.

No obstante, deberiamos preguntarnos cual ha de ser su ubicacion. Estos ingresos diferidos
no pueden incluirse en el pasivo de la entidad, si se tiene en cuenta la definicion que le da el marco
conceptual, y por otro lado la norma los excluye del patrimonio neto. Deberiamos preguntarnos
hasta qué punto es aplicable el criterio segtn el cual, cuando el marco conceptual y una norma
internacional entran en conflicto, prevalece la norma.

Una subvencion del gobierno a recibir en compensacion de gastos o pérdidas, o para dar apoyo
financiero a la entidad, se reconocera en el resultado del periodo en que se convierta en exigible.

Esta norma, para determinar el periodo de imputacion de los ingresos sefiala que si son de-
preciables se reconocen como ingresos en el mismo periodo en que el bien se deprecia. Si se trata
de subvenciones sobre bienes no depreciables se recogen como ingresos en los periodos en que
se soporten los gastos necesarios para cumplir las obligaciones a que estan sometidos.

Este ultimo aspecto deja dudas sobre qué debe entenderse por «periodos que soporten los
gastos necesarios». Por esto la norma intenta clarificarlo poniendo un ejemplo que hace referen-
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cia a una subvencion por un terreno que pueda estar condicionado a la construccion de un edificio
sobre ¢l; en este sentido indica que podria ser apropiado reconocer la subvencion en los resulta-
dos de los ejercicios que constituyen la vida 1til del edificio.

Por lo que respecta a la presentacion en los estados financieros se pueden reflejar deducidas
del valor contable del activo o como partida de ingresos diferidos.

En el marco de las pymes, la NIIF que regula la presentacion de sus estados financieros in-
corpora importantes mejoras respecto de la NIC 20 ya que elimina la opcionalidad y reconoce la
subvencidon como pasivo unicamente en el caso en que sea condicionada y no se hayan cumplido
las condiciones; en los otros casos son ingresos.

Transcribimos los puntos basicos de su registro:

«Una entidad reconocera las subvenciones del gobierno como sigue:

(a) Una subvencion que no impone condiciones de rendimiento futuras y especi-
ficas sobre los receptores se reconocera como ingreso cuando los importes obtenidos
por la subvencion sean exigibles.

(b) Una subvencion que impone condiciones de rendimiento futuras especificas
sobre los receptores se reconocera como ingreso solo cuando se cumplan las condi-
ciones de rendimiento.

(c) Las subvenciones recibidas antes de que se satisfagan los criterios de recono-
cimiento de ingresos de actividades ordinarias se reconoceran como pasivo.

Una entidad medira las subvenciones al valor razonable del activo recibido o
por recibir.»

3.2. NORMATIVA CONTABLE ESPANOLA

La normativa contable espaiiola contenida en el PGC del afio 2007 guarda una estrecha re-
lacion con los criterios fijados por la normativa internacional. No obstante, hay ciertas matizacio-
nes en algunos aspectos que desarrollan. En primer lugar, excluye la posibilidad de considerar la
subvencion como menos importe del bien subvencionado. Por otro lado, incorpora figuras no con-
templadas en las normas internacionales, como es el caso de las donaciones, herencias, legados o
condonaciones no estatales.

El mecanismo contable a seguir es el mismo que considera la norma internacional y lo hace ex-
tensible a todas las figuras que puedan presentar, sin limitarse tinicamente a las subvenciones estatales.

De acuerdo con el plan contable, el momento en que se ha de realizar el reconocimiento de
las subvenciones, donaciones y legados se produce cuando hay un acuerdo individualizado de con-
cesion a favor de la empresa y se hayan cumplido las condiciones establecidas por la subvencion,
donacion o legado.
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Las subvenciones reintegrables tienen otro tratamiento contable propio, por las diferentes
condiciones econémicas. Concretamente, se registran como pasivos de la empresa hasta que ad-
quieren la condicion de no reintegrables. Cuando se cumplan las condiciones para ser considera-
da como no reintegrable se producira la reubicacion del correspondiente ingreso en el patrimonio
dando de baja el pasivo contabilizado.

E1 PGC 2007 contempla que la imputacion a resultados de la subvencion o legado solo esta
condicionada por la finalidad de la financiacion pero no por la forma que adopte, asi pues tendra
el mismo régimen de imputacion como ingreso, si se trata de una subvencion, donacion o legado
monetario, en especie o que financie una deuda especifica de un activo.

El criterio que sigue el plan, aunque no lo manifieste de una forma expresa, es el de imputar
a resultados las subvenciones en el mismo ejercicio y en la misma proporcion que se estd impu-
tando el coste del bien subvencionado. Asi, la imputacion a resultados se adaptara a las condi-
ciones especificas de cada elemento objeto de subvencion, concretamente en el momento de la
baja del elemento en cuestion o bien su correccion valorativa o amortizacion, en el caso en que
esta sea aplicable. Aunque, deben resaltarse dos aspectos:

* La subvencion de los elementos de inmovilizado no depreciable se quedara en el
patrimonio neto hasta que dichos elementos sean objeto de baja de inventario total
o parcial, por venta o deterioro.

* En los casos en que un elemento subvencionado sea objeto de deterioro y esto com-
porte una imputacion parcial a resultados de la subvencion, no queda claro si debe
realizarse algun registro, y qué hacer, en el supuesto de la reversion de este deterioro.

Cuando la subvencion no vaya dirigida a un activo sino que su finalidad esté vinculada a
la cancelacion de un pasivo; entonces cuando se dé este caso se imputard como ingreso del ejer-
cicio. Si la cancelacion tiene por finalidad financiar la adquisicion de un elemento de activo, la
imputacion se hara en funcion del elemento financiado.

Cuando el objeto sea asegurar una rentabilidad minima o compensar déficits de explotacion,
se imputard como ingresos del ejercicio en que sea concedido. Si, en cambio, se trata de financiar
gastos especificos se imputard como ingresos en el mismo ejercicio en se devenguen los gastos.

Por ultimo, si no hay una finalidad especifica, los importes monetarios se imputaran como
ingresos del ejercicio en que se reconocen.

4. LAS SUBVENCIONES EN LA NIC 41

La NIC 41 se aplica a los activos bioldgicos, y no a los productos agricolas, ya que a estos
después de la cosecha se les aplica la norma que dispone la NIC 2, «Existenciasy.

Por lo que respecta a las subvenciones, son de aplicacion las normas contenidas en la NIC 20,
si bien en el campo agrario se contemplan situaciones especiales para las cuales se prevé un trata-
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miento especifico. Concretamente, en la NIC 41 las subvenciones oficiales se tratan de manera di-
ferente segun el tipo de valoracion aplicada a los activos biologicos.

Esto conlleva que el tratamiento de las subvenciones difiera segln si se utiliza el valor ra-
zonable o si se utiliza el precio de adquisicion o coste de produccion.

En el primer caso, es decir, si se valoran por el valor razonable menos costes estimados en
el punto de venta, las subvenciones se reconocen como ingresos en la cuenta de resultados. Este
criterio esta en concordancia con el hecho de que los resultados que se derivan del reconocimien-
to inicial de un activo bioldgico segun su valor razonable menos los costes estimados en el punto
de venta y los cambios sucesivos que pueda sufrir este valor diferencial deben imputarse a pérdi-
das y ganancias del ejercicio.

En el segundo caso, cuando se valoren por el coste menos depreciacion acumulada y dete-
rioro de valor, se aplicara la NIC 20, «Contabilizacion de las subvenciones oficiales e informa-
cion a revelar sobre ayudas publicasy», con dos alternativas para su reconocimiento:

» Como ingreso diferido imputando la subvencion a resultados a lo largo de la vida
del activo.

* Restando la subvencion del valor del activo, que supondria una dotacion a la amorti-
zacion inferior en cada ejercicio. En este caso, como ya se ha dicho antes, se produce
una compensacion entre el valor del activo subvencionado y la propia subvencion.

Por lo que respecta a su reconocimiento, en una subvencion oficial incondicional, este se
produce cuando se convierte en exigible, es decir, cuando la empresa ha sido notificada del dere-
cho a la percepcion de la misma. Y en una subvencion oficial condicionada, cuando se cumplan
las condiciones ligadas a la subvencion.

Las subvenciones condicionadas contemplan diferentes posibilidades:

» Cumplimiento final de las condiciones fijadas en la concesion. En este momento la
subvencion adquiere el caracter de irreversible y pasa a ser contabilizada como tal.

* Incumplimiento de las condiciones. La subvencion no adquiere el caracter de defi-
nitiva y comporta la reversion de los importes recibidos, los cuales habian estado
contabilizados como pasivo condicionado y ahora pasan a tener el caracter de exi-
gible inmediato.

* Subvenciones retenidas. Como ya se ha explicado anteriormente, es una modalidad
de subvencion condicionada, segtin la cual el importe concedido pasa a ser exigible
de forma escalonada en la medida en que se van cumpliendo las condiciones esta-
blecidas. En el caso particular de la agricultura, la subvencion puede ser concedida
a condicion de que se realice una actividad concreta durante un determinado tiem-
po. A medida que el tiempo transcurre, se va haciendo exigible la ayuda concedida
y esta se va reconociendo en la cuenta de resultados.
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El cuadro 1 detalla la normativa internacional aplicable a las subvenciones oficiales seguin
la NIC 41:

Tabla 1. Normativa contable internacional en las subvenciones oficiales NIC 41

Activo bioldgico a valor razonable

Se aplica la NIC 41 y se refleja en los ingresos del ejercicio:
a) Sila subvencion es incondicional: cuando se conviertan en exigibles.

b) Sila subvencion esta condicionada: cuando se cumplan las condiciones, o bien en proporcion al
cumplimiento en el tiempo.

Activo bioldgico a precio de coste

Se aplica la NIC 20 con dos alternativas:

a) Reduciendo el valor del activo.

b) Como ingreso diferido.

Por lo que respecta a la informacion a revelar en las notas adicionales, de las subvenciones
oficiales relacionadas con la actividad agricola, segin la NIC 41 se debe detallar:

1. Lanaturaleza y alcance de las subvenciones.
2. Las condiciones no cumplidas y otras contingencias.

3. Las reducciones significativas esperadas en el importe de la subvencion.

5. IMPLICACIONES EN EL SECTOR AGROALIMENTARIO

Para completar nuestro trabajo, hemos analizado el seguimiento de la NIC 41 por parte de los
grupos de empresas espafioles que cotizan y consolidan de acuerdo con la normativa internacio-
nal, en cumplimiento de la normativa europea, que asi establece su aplicacion para los ejercicios
2005 y posteriores. Concretamente, del sector «Alimentacion y bebidas» de la bolsa de Madrid,
hemos realizado un analisis de los contenidos de los estados financieros, de los ejercicios 2011
y 2012, para constatar el grado de seguimiento de la norma y como se ven afectados los conteni-
dos de los documentos contables, seglin sigan o no la normativa internacional, poniendo especial
atencion en la informacion referida a las subvenciones.

Las empresas objeto de estudio se presentan en el cuadro niimero 2. En ¢l constan las em-

presas que valoran sus activos bioldgicos y productos agricolas a valor razonable y los grupos
que lo hacen siguiendo el precio del coste.
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Tabla 2. Empresas del sector «<Alimentacién y bebidas» de la bolsa de Madrid

Denominacion del grupo

Criterio de
valoracion utilizado

Campofrio Group, SA ...
DEOLEO, SA .ottt ettt nenn
Agrofuse-Mediterranean Agricultural Group, SA ...
Bardn de Ley, SA ...
Bodegas RiOJANAS ........ccccuvurirrimriiniisiisiisi s
Compania Vinicola del Norte de Espafia ...,
Grupo Modelo SAB de CV ...
Dia-distribuidora Int. de AIment., SA ........oovveiieeieeeeeeeeeee e
EDIO FOOAS, SA .ottt sttt s s
PESCANOVA, SA ..ottt ettt

INALTA, SA oottt ettt sttt aae

Valor razonable
Valor razonable
Coste historico
Coste historico
Coste historico
Coste historico
Coste historico
Coste historico
Coste historico
Valor razonable
Coste historico

Coste historico

VISCOFAN, SA oottt bbbt bbb bbb ae e

Este criterio es basico para determinar con posterioridad la contabilizacion de la subvencion
en el caso de que se haya recibido por estos activos.

Podemos ver que en la mayoria de los grupos se sigue utilizando el coste historico para va-
lorar los activos bioldgicos y los productos agricolas. La justificacion para optar por este criterio
es la dificultad de obtener de una forma precisa el valor razonable, ya que en este sector no hay
mercados activos fiables que lo permitan.

Respecto al detalle de la informacion que se requiere en los estados financieros cuando se
valora o no a valor razonable, solo el Grupo Agrofuse, tal como muestra el cuadro anterior, valo-
ra a coste historico, pero estima el intervalo en el cual quedaria comprendido el valor razonable,
admitiendo que aumentaria el valor patrimonial de la empresa. Esto nos ha permitido realizar un
estudio previo (ARIMANY, FARRERAS, RABASEDA, 2013) respecto a las variaciones del patrimonio
neto que experimenta la empresa en diversos escenarios de valoracion.

Analizaremos las cuentas anuales de cada uno de los diferentes grupos, para conocer cual

ha sido la partida donde se ha registrado este tipo de operaciones. Los resultados obtenidos son
los que figuran a continuacion:
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Tabla 3. Presentacion de las subvenciones de activo (o de capital) en los diferentes estados contables

Bodegas Riojanas .................

Compania Vinicola del Norte
de Espafia ........cccccueuvviuniunnee

Ebro Foods, SA ...
Natra, SA ..o

Viscofan, SA ......cccoveevernnee.

Pasivo no corriente

Pasivo no corriente
Pasivo no corriente

Pasivo no corriente

Grupo Balance de situacion Cuenta de pérdidas y ganancias
Campofrio ......ccoevuvrrverrinnnes Pasivo no corriente | Otros ingresos
Deoleo .....covvviinriiiciien, Pasivo no corriente Otros ingresos
Agrofuse Activo negativo Subvenciones de explotacion
Baronde Ley ...c.cooevvivriinnc. Pasivo no corriente | Otros ingresos

Otros ingresos operativos

Otros ingresos de explotacion

Subvenciones de capital traspasadas a resultado

Subvenciones de capital traspasadas a resultado

Pasivo no corriente | Otros ingresos

En este cuadro no se incluyen los grupos Model SAB de CV, por no disponer de sus cuentas
anuales, Pescanova, SA, por disponer solo de las cuentas anuales de ejercicio 2011, pero no las de
2012, y Dia-distribuidora Int. de Aliment., SA, por no haber sido beneficiaria de subvenciones.

Para el resto de grupos, en los que si se ha podido acceder a sus cuentas anuales, respecto a
las subvenciones, la informacion obtenida es la siguiente:

Campofrio indica en su memoria que el reconocimiento de la subvencion se realiza
a valor razonable, en el momento en que exista la seguridad de que esta se recibira
y se cumplirdn todas las condiciones establecidas para obtenerla.

La cuenta utilizada para las subvenciones de activo es «Ingresos diferidosy» y el traspa-
so a resultados se realiza en funcion de la vida atil esperada del activo subvencionado.

Deoleo sigue los mismos criterios que Campofrio, pero realiza una diferenciacion
entre subvenciones de capital no reintegrables y de caracter reintegrable. Mientras
las primeras se van imputando a resultados de forma periodica, las otras se man-
tienen siempre como pasivo del grupo.

Agrofuse presenta como principal diferencia respecto a los anteriores grupos la con-
tabilizacion de la subvencion de capital como un componente negativo del valor del
elemento que esta financiando. Esta no es una opcion seguida por ning(in otro grupo
de la muestra y tiene efectos en el posterior analisis de sus cuentas anuales, al pro-
vocar una variacion en las ratios importantes que se utilizan de forma generalizada,
como son la de rotacion de activo o el de endeudamiento, aunque el importe redu-
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cido de estas no ocasiona cambios importantes para la imagen del grupo. Pero en
caso contrario, el efecto que esta opcion podria tener si deberia tenerse en cuenta.

Baron de Ley no presenta ningun cambio sustancial ni en reconocimiento, ni en
valoracion o cuentas utilizadas respecto a lo que nos marca la NIC 20.

Bodegas Riojanas presenta las mismas circunstancias que la empresa estudiada an-
teriormente.

Compaiiia Vinicola del Norte de Esparia, SA y sociedades dependientes hace cons-
tar en la memoria la opcion del valor razonable como criterio de valoracion siempre
que «haya seguridad razonable de que la subvencion se cobrara y el grupo cumplira
todas las condiciones establecidasy.

También indica que las subvenciones contabilizadas como ingresos diferidos corres-
ponden a las de caracter no reintegrable y que se utilizan para realizar mejoras tec-
noldgicas y adquisicion de maquinaria, pero no estan ligadas a activos biologicos.

Ebro Foods sigue las normas marcadas por la NIC 20. El aspecto mas relevante es la
divergencia en la cuenta donde contabiliza las subvenciones tanto de capital como de
explotacion en la cuenta de resultados consolidada. Para reflejar las dos cantidades,
utiliza la cuenta «Otros ingresos operativos», donde consta ademas de estos conceptos
los ingresos por derechos de CO,, otros ingresos de gestion corriente, beneficio por
venta de inmovilizado e ingresos de reversion de provisiones de inmovilizado, entre
otros. Esta agrupacion entendemos que no es correcta, porque dificulta la lectura e
interpretacion de las cuentas anuales, aunque se detalle en la memoria consolidada.

Natra SA y dependientes utiliza el concepto «Otros ingresos» para refleja la impu-
tacion de subvenciones oficiales a resultado, al mismo tiempo que detalla para cada
tipo de inmovilizado los traspasos de subvenciones a resultado en la memoria.

Por tltimo, Grupo Viscofan utiliza el concepto de subvencion pero considerandolo
pasivo no corriente. Respecto al criterio de valoracion dejan explicito en la memo-
ria que «las subvenciones en forma de transferencia de un activo no monetario se
reconocen por el valor razonable del mismo.

Aparecen también en este grupo las subvenciones de tipos de interés, donde cons-
tan las ayudas implicitas en forma de aplicacion de tipo de interés por debajo del
valor de mercado que ya incorporan los pasivos financieros, las cuales en el mo-
mento inicial se reconocen por su valor razonable. La diferencia entre este valor y
el importe recibido se registra como una subvencion oficial.

6. CONCLUSIONES

Una vez terminado el desarrollo del presente trabajo, presentamos las conclusiones, desta-

cando los aspectos mas remarcables que se han ido trabajando:
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1. Lanormativa internacional distingue entre subvenciones y ayudas gubernamentales.
El hecho diferenciador es la existencia o no de transferencia de recursos. Por este
motivo, deja el tratamiento de las ayudas gubernamentales fuera del ambito de las
subvenciones.

2. La opcion de imputar las subvenciones como menor importe de los gastos o ele-
mentos de que son objeto constituye una vulneracion del principio generalmente
aceptado de no compensacion, debido a que la informacion elaborada no muestra
las subvenciones recibidas y reduce el valor del elemento afectado.

3. Enel caso de imputacion fragmentada a resultado de la subvencion de capital reci-
bida, el criterio adoptado sigue la misma forma de imputacion que el elemento sub-
vencionado.

4. No obstante, la normativa internacional no sigue este criterio en el caso de subven-
ciones que afecten a elementos de activo con vida util de duracion indefinida. En
este caso, la normativa citada establece que la imputacion se hara a lo largo de los
«periodos que soporten los gastos necesariosy.

5. Lanormativa internacional recoge la percepcion de las subvenciones de capital dentro
de la partida de ingresos diferidos, indicando que no forman parte del neto patrimo-
nial de la empresa. Esta disposicion comporta su inclusion dentro del pasivo, pero no
encaja con los caracteres definitorios de esta magnitud que le da el marco conceptual
y no queda claro que en este caso sea aplicable la prevalencia de la norma.

6. El PGC espaifiol no tiene previsto cual ha de ser el tratamiento a seguir para las
subvenciones en el caso de reversion de depreciaciones anteriores del elemento de
activo afectado.

7. Independientemente de lo que establece la normativa general de subvenciones, en el
caso especifico de las que afectan a los activos biologicos valorados segun el valor
razonable, la imputacion se realiza directamente a la cuenta de resultados, en con-
cordancia con el hecho de que también se recogen en ella los resultados derivados
del reconocimiento de un activo bioldgico segun su valor razonable menos los costes
estimados en el punto de venta y los cambios sucesivos que puedan darse.

8. Del estudio de las cuentas anuales de los grupos del sector agrario que cotizan en
un mercado secundario, resulta que la mayoria valora sus activos segun el coste
historico mientras que una minoria utiliza el valor razonable, la justificacion en la
mayoria de los casos es la falta de un mercado activo que sea fiable.

9. De los 12 grupos cotizados que integran el sector, solo se han registrado subven-
ciones en 9 grupos. De ellos, respecto a la imputacion de las subvenciones en el
balance, 8 las incorporan como componente de pasivo no corriente y 1 como menor
coste en el activo afectado. Y por lo que respecta a la imputacion periddica a la
cuenta de resultados, la partida utilizada es «Otros ingresos» en 4 grupos, «Otros
ingresos de explotaciony en 2 y «Subvenciones de capital traspasadas a resultados»
en los 2 restantes.
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Esta opcion contrasta de forma evidente con las propuesta de la normativa espaiiola
donde las subvenciones aparecen en el modelo que proponen las normas de conso-
lidacion dentro del patrimonio neto, incrementando por tanto la solvencia a largo
plazo del grupo.
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1. INTRODUCCION

De manera sintética, el objetivo de una auditoria de cuentas es emitir una opinion técnica pro-
fesional (favorable, desfavorable, denegada o con salvedades), que pueda tener efectos frente a ter-
ceros, sobre si las cuentas anuales expresan, en todos los aspectos significativos, la imagen fiel del
patrimonio y de la situacion financiera de la empresa. Para que un auditor pueda cumplir con este
objetivo, debe disefiar y aplicar procedimientos de auditoria en los que basar su opinion. Es precisa-
mente esta premisa la que fundamenta el marco general de la NIA 500, que de manera mas formal
y amplia podriamos sintetizar en que «explica lo que constituye evidencia de auditoria en una
auditoria de estados financieros, y trata de la responsabilidad que tiene el auditor de disefiar
y aplicar procedimientos de auditoria adecuados para obtener evidencia de auditoria suficien-
te y adecuada que le permita alcanzar conclusiones razonables en las que basar su opinién».

2. OBJETIVO,ALCANCE, DEFINICIONES Y CONTENIDO

La NIA 500 fue adaptada para su empleo en Espafia mediante Resolucion del Instituto de
Contabilidad y Auditoria de Cuentas, de 15 de octubre de 2013, y es de obligatoria aplicacion
para las auditorias de cuentas anuales de ejercicios iniciados a partir de 1 de enero de 2014 y, en
todo caso, a los trabajos de auditoria de cuentas contratados o encargados a partir del 1 de enero
de 2015, independientemente de los ejercicios econémicos a que se refieran los estados financie-
ros objeto del trabajo. Esta norma debe interpretarse conjuntamente con la NIA 200 («Objetivos
globales del auditor independiente y realizacion de la auditoria de conformidad con las Normas
Internacionales de Auditoria»). De igual modo, para disponer de una vision completa sobre los
requerimientos respecto a la evidencia de auditoria, es necesario leer todas las NIA de la serie 500.

Para la NIA 500 la evidencia de auditoria es «la informacion utilizada por el auditor
para alcanzar las conclusiones en las que basa su opinion. La evidencia de auditoria inclu-
ye tanto la informacion contenida en registros contables de los que se obtienen los estados
financieros, como otra informaciony.

La NIA 500 es aplicable a toda evidencia de auditoria obtenida en el transcurso de la audi-
toria, por lo que esta relacionada, en alcance, con otras NIA que tratan:

* De aspectos especificos de la auditoria (por ejemplo, la NIA 315, «Identificacion
y valoracién de los riesgos de incorreccion material mediante el conocimiento de
la entidad y de su entorno»).
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* Delaevidencia de auditoria que se debe obtener en relacion con un tema concreto
(por ejemplo, la NIA 570, «kEmpresa en funcionamientoy).

* De procedimientos especificos para obtener evidencia de auditoria (por ejemplo,
la NIA 505, «Confirmaciones externasy).

* De la evaluacion sobre si se ha obtenido evidencia de auditoria suficiente y ade-
cuada (NIA 330, «Respuestas del auditor a los riesgos valorados).

El auditor debe evaluar la evidencia con base en los siguientes cuatro parametros:

1. Cuales son los procedimientos de auditoria que se van a implementar.
2. Las partidas especificas a analizar.

3. El tamafio de las muestras a seleccionar de aquellas partidas que se vayan a pro-
bar mediante muestreo.

4. Cuando se han de realizar los procedimientos de auditoria que se hayan deter-
minado previamente.

2.1. FUENTES DE EVIDENCIA DE AUDITORIA

Parte de la evidencia de auditoria se obtiene aplicando procedimientos de auditoria para veri-
ficar los registros contables, por ejemplo, mediante andlisis y revision, asi como conciliando cada
tipo de informacién con sus diversos usos. Mediante la aplicacion de dichos procedimientos de
auditoria, el auditor puede determinar que los registros contables son internamente congruentes
y concuerdan con los estados financieros.

Normalmente se obtiene mas seguridad a partir de evidencia de auditoria congruente, ob-
tenida de fuentes diferentes o de naturaleza diferente, que a partir de elementos de evidencia de
auditoria considerados de forma individual.

La informacion procedente de fuentes independientes de la entidad que el auditor puede uti-

lizar como evidencia de auditoria puede incluir confirmaciones de terceros, informes de analistas
y datos comparables sobre competidores.

2.2. PROCEDIMIENTOSDEAUDITORIAPARAOBTENEREVIDENCIADE
AUDITORIA

Las NIA 315 y 330 requieren la evidencia de auditoria para alcanzar conclusiones razona-
bles en las que basar la opinién del auditor la cual se obtiene mediante la aplicacion de:

E4 www.ceflegal.com


http://www.cef.es

E J. Alonso Senent NIA-ES 500. Evidencia de auditoria

* Procedimientos de valoracién del riesgo.

* Procedimientos de auditoria posteriores, que comprenden:

*  Pruebas de controles, cuando las requieran las NIA o cuando el auditor
haya decidido realizarlas; y

* Procedimientos sustantivos, que incluyen pruebas de detalle y procedi-
mientos analiticos sustantivos.

En términos generales, los procedimientos de auditoria que se estan empleando en la ac-
tualidad en Espafia en los trabajos de auditoria cubren las anteriores necesidades, por lo que, en
ese sentido y a juicio del autor de este articulo, nada nuevo aporta la NIA 500, si bien, lo que si
hace es dar mayor amplitud al alcance y espiritu de las pruebas, al no enfocarlas como tradicio-
nalmente veniamos haciendo a la prueba mayoritariamente de saldos. Por ejemplo, en el caso de
las confirmaciones de saldos de clientes, puede no ser suficiente, como evidencia bajo el prisma
de la NIA 500 la mera confirmacion del saldo por escrito por parte del cliente, sino también la
confirmacion de los términos de los acuerdos comerciales mantenidos y de si se ha producido,
o se prevé que se produzca, una modificacion en el acuerdo y, de ser asi, los datos al respecto.

De manera mas detallada, segtin la NIA 500 los procedimientos de auditoria genéricos va-
lidos para obtener evidencia de auditoria son los siguientes:

1. Inspeccion. La inspeccion implica el examen de registros o de documentos, ya sean
internos o externos, en papel, en soporte electronico o en otro medio, 0 un examen
fisico de un activo.

2. Observacion. La observacion consiste en presenciar un proceso o un procedimien-
to aplicado por otras personas; por ejemplo, la observacion por el auditor del re-
cuento de existencias realizado por el personal de la entidad o la observacion de la
ejecucion de actividades de control.

3. Confirmacién externa. Una confirmacion externa constituye evidencia de auditoria
obtenida por el auditor mediante una respuesta directa escrita de un tercero (la parte
confirmante) dirigida al auditor, en papel, en soporte electronico u otro medio.

4. Recalculo. El recalculo consiste en comprobar la exactitud de los calculos mate-
maticos incluidos en los documentos o registros. El recalculo se puede realizar ma-
nualmente o por medios electronicos.

5. Reejecucion. La reejecucion implica la ejecucion independiente por parte del au-
ditor de procedimientos o de controles que en origen fueron realizados como parte
del control interno de la entidad.

6. Procedimientos analiticos. Los procedimientos analiticos consisten en evaluacio-
nes de informacion financiera realizadas mediante el analisis de las relaciones que

www.ceflegal.com E5


http://www.cef.es

RCyT. CEF, ntm. 383 (febrero 2015) Ez

razonablemente quepa suponer que existen entre datos financieros y no financieros.
Los procedimientos analiticos también incluyen, si es necesario, la investigacion de
variaciones o de relaciones identificadas que resultan incongruentes con otra infor-
macion relevante o que difieren de los valores esperados en un importe significativo.

Indagacién. La indagacion consiste en la busqueda de informacion, financiera o no
financiera, a través de personas bien informadas tanto de dentro como de fuera de
la entidad. Con respecto a algunas cuestiones, el auditor puede considerar necesario
obtener manifestaciones escritas de la direccion y, cuando proceda, de los respon-
sables del gobierno de la entidad, para confirmar las respuestas a las indagaciones
verbales. La evaluacion de las respuestas obtenidas es parte integrante del proceso
de indagacién. En cualquier caso, la indagacion por si misma, no proporciona evi-
dencia de auditoria suficiente, debe combinarse con otros procedimientos.

2.3. CARACTERISTICASQUEDEBENTENERLASEVIDENCIASDEAUDI-
TORIA

E6

Segtin la NIA 500 son las siguientes:

1.

Relevancia. La relevancia se refiere a la conexion logica con la finalidad del procedi-
miento de auditoria, o su pertinencia al respecto, y, en su caso, con la afirmacion que
se somete a comprobacion. La relevancia de la informacion que se utilizara como evi-
dencia de auditoria puede verse afectada por la orientacion de las pruebas. Por ejemplo,
si el objetivo de un procedimiento de auditoria es comprobar si existe una sobrevalo-
racion en relacion con la existencia o la valoracion de las cuentas a pagar, la realiza-
cion de pruebas sobre las cuentas a pagar registradas puede ser un procedimiento de
auditoria relevante. En cambio, cuando se comprueba si existe una infravaloracion
en relacion con la existencia o la valoracion de las cuentas a pagar, la realizacion de
pruebas sobre las cuentas a pagar registradas no seria relevante, pudiendo serlo la rea-
lizacion de pruebas sobre cierta informacion, como pagos posteriores, facturas impa-
gadas, cuentas de proveedores y albaranes de entrada sin la correspondiente factura.

Fiabilidad. La fiabilidad de la informacion que se utilizara como evidencia de
auditoria y, por lo tanto, de la propia evidencia de auditoria, se ve afectada por su
origen y su naturaleza, asi como por las circunstancias en las que se obtiene, in-
cluidos, cuando sean relevantes, los controles sobre su preparacion y conservacion.
Por lo tanto, las generalizaciones sobre la fiabilidad de diversas clases de evidencia
de auditoria estan sujetas a importantes excepciones. Incluso en el caso de que la
informacion que se vaya a utilizar como evidencia de auditoria se obtenga de fuen-
tes externas a la entidad, es posible que existan circunstancias que puedan afectar
a su fiabilidad. Por ejemplo, la informacion obtenida de una fuente externa inde-
pendiente puede no ser fiable si la fuente no esta bien informada, o un experto de
la direccion puede carecer de objetividad.
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En relacion con la fiabilidad podemos, de manera genérica, resumir que, para eva-
luar su fiabilidad:

+ Si la informacioén a utilizar se ha preparado utilizando el trabajo de un ex-
perto de la direccion (interno o externo), hay que:

— Evaluar la competencia, la capacidad y la objetividad de dicho experto.
— Obtener conocimiento del trabajo de dicho experto.

— Evaluar la adecuacion del trabajo de dicho experto como evidencia
de auditoria en relaciéon con la afirmacion correspondiente.

» Si se utiliza informacion generada por la entidad, hay que:

— Obtener evidencia de su exactitud e integridad.

— Evaluarla para determinar si es suficientemente precisa y detallada
para los fines del auditor.

2.4. SELECCIONDELOSELEMENTOSSOBRELOSQUESEREALIZARAN
PRUEBAS PARA OBTENER EVIDENCIA DE AUDITORIA

Segtin la NIA 500 los medios a disposicion del auditor para seleccionar dichos elementos son:

1. La seleccion de todos los elementos (examen del 100 %).

El examen del 100 % es improbable en el caso de pruebas de controles; sin embar-
g0, es mas habitual en las pruebas de detalle. El examen del 100 % puede ser ade-
cuado cuando, por ejemplo:

» Lapoblacion esta formada por un nimero reducido de elementos de gran valor.

» Existe un riesgo significativo y otros medios no proporcionan evidencia de
auditoria suficiente y adecuada.

» La naturaleza repetitiva de un calculo o de otro proceso realizado automa-
ticamente mediante un sistema de informacion hace que resulte eficaz, en
términos de coste, un examen del 100 %.

2. La selecciéon de elementos especificos.

Los elementos especificos seleccionados pueden incluir:

» Elementos clave o de valor elevado. El auditor puede decidir seleccionar
elementos especificos de una poblacion debido a que son de valor elevado
0 a que presentan alguna otra caracteristica; por ejemplo, elementos que
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son sospechosos, inusuales, propensos a un riesgo concreto, o con antece-
dentes de errores.

* Todos los elementos por encima de un determinado importe. El auditor
puede decidir examinar elementos cuyos valores registrados superen un de-
terminado importe para verificar una parte importante del importe total de
un tipo de transaccion o de un saldo contable.

» Elementos para obtener informacion. El auditor puede examinar elementos
para obtener informacidn sobre cuestiones tales como la naturaleza de la
entidad o la naturaleza de las transacciones.

3. El muestreo de auditoria.

Aunque el examen selectivo de elementos especificos de una clase de transaccio-
nes o de un saldo contable con frecuencia sera un medio eficiente para obtener
evidencia de auditoria, no constituye muestreo de auditoria. Los resultados de los
procedimientos de auditoria aplicados a los elementos seleccionados de este modo
no pueden proyectarse al total de la poblacion; por consiguiente, el examen selec-
tivo de elementos especificos no proporciona evidencia de auditoria con respecto
al resto de la poblacion. El muestreo de auditoria tiene como finalidad permitir al-
canzar conclusiones respecto del total de una poblacion sobre la base de la reali-
zacion de pruebas sobre una muestra extraida de dicha poblacion. El muestreo de
auditoria se trata en la NIA 530.

25SUFICIENCIAYADECUACIONDELASEVIDENCIASDEAUDITORIA

La evidencia de auditoria es necesaria para sustentar la opinion y el informe de audito-
ria. Es de naturaleza acumulativa y se obtiene principalmente de la aplicacion de procedimientos
de auditoria en el transcurso de esta. No obstante, también puede incluir informacién obtenida de
otras fuentes, tales como auditorias anteriores (siempre y cuando el auditor haya determinado si
se han producido cambios desde la anterior auditoria que puedan afectar a la relevancia de esta
para la auditoria actual) o los procedimientos de control de calidad de la firma de auditoria para
la aceptacion y continuidad de clientes. Ademas de otras fuentes internas o externas a la entidad,
los registros contables de la entidad son una fuente importante, generalmente la principal, de evi-
dencia de auditoria. Asimismo, la informacion que se utiliza como evidencia de auditoria puede
haberse preparado utilizando el trabajo de un experto de la direccion. La evidencia de auditoria
comprende tanto la informacion que sustenta y corrobora las afirmaciones de la direcciéon como
cualquier informacion que contradiga dichas afirmaciones. Adicionalmente, en algunos casos, el
auditor utiliza la ausencia de informacion (por ejemplo, la negativa de la direccion a realizar una
manifestacion que se le haya solicitado) y, en consecuencia, constituye también evidencia de au-
ditoria. Por otro lado, la obtencion de informacion corroborativa de una fuente independiente de
la entidad puede (depende de las circunstancias) aumentar la seguridad respecto a una evidencia
de auditoria que se genera internamente.
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La suficiencia y adecuacién de la evidencia de auditoria estan interrelacionadas. La su-
ficiencia es la medida cuantitativa de la evidencia de auditoria. La cantidad necesaria de eviden-
cia de auditoria depende de la valoracion realizada por el auditor de los riesgos de incorreccion
(cuanto mayores sean los riesgos valorados, mayor sera la evidencia de auditoria que probable-
mente sea necesaria), asi como de la calidad de dicha evidencia de auditoria (cuanto mayor sea
la calidad, menor podra ser la cantidad necesaria). Sin embargo, la obtencion de mas evidencia
de auditoria puede no compensar su baja calidad.

La adecuacion es la medida cualitativa de la evidencia de auditoria, es decir, de su relevan-
cia y fiabilidad para sustentar las conclusiones en las que se basa la opinion del auditor. La fia-
bilidad de la evidencia se ve afectada por su origen y naturaleza, y depende de las circunstancias
concretas en las que se obtiene.

La determinacion de si se ha obtenido evidencia de auditoria suficiente y adecuada
para reducir el riesgo de auditoria a un nivel aceptablemente bajo y, en consecuencia, para per-
mitir al auditor alcanzar conclusiones razonables en las que basar su opinion, es una cuestion
de juicio profesional.

Incongruencia en la evidencia de auditoria o reservas sobre su fiabilidad. La obtencion
de evidencia de auditoria a partir de fuentes diversas o de naturaleza diferente puede poner de
relieve que un elemento individual de evidencia de auditoria no es fiable, como, por ejemplo, en
el caso de que la evidencia de auditoria obtenida de una fuente sea incongruente con la obtenida
de otra. Esto puede ocurrir, por ejemplo, cuando las respuestas a indagaciones realizadas ante la
direccion, los auditores internos y otras personas sean incongruentes, o cuando las respuestas a
indagaciones realizadas ante los responsables del gobierno de la entidad, con el fin de corroborar
las respuestas a indagaciones realizadas ante la direccidn, sean incongruentes con estas. La NIA
230 «Documentacion de auditoria» incluye un requerimiento especifico de documentacion en
el caso de que el auditor identifique informacién incongruente con la conclusion final del auditor
relativa a una cuestion significativa.

3. EJEMPLO DE ENFOQUE DE APLICACION DE LA NIA-ES 500

Si bien la NIA-ES 500 es mas un marco de referencia que una norma con aplicacion es-
pecifica, paso a desarrollar un pequefio ejemplo a fin de clarificar como afecta sobre el enfoque
tradicional de auditoria.

Supongamos que estamos auditando el cierre del ejercicio 2014 de la empresa RSF, SA,
que se dedica a la compra de maiz en bruto para someterlo a procesos de tostado y aromatizado,
vendiendo posteriormente ese producto procesado a granel a clientes que son vendedores finalis-
tas del mismo a detalle, con sus propias marcas. A cierre del ejercicio, la cartera de clientes es de
122 y, aproximadamente, el 76 % de las ventas se realiza a ocho principales clientes, uno de los
cuales se consigui6 durante el ejercicio 2014. Por otro lado, las ventas, segin nos indica la Direc-

www.ceflegal.com E9


http://www.cef.es

RCyT. CEF, ntm. 383 (febrero 2015) Ez

cion de la compaiiia, con base en informes internos, han crecido en el ejercicio 2014 un 13 % gra-
cias a la internacionalizacion de sus ventas, pasando a tener una cartera de clientes extranjeros del
32 % del total de sus clientes, cuando, a cierre del ejercicio 2013, tnicamente suponian el 11 %.

Bajo esas premisas y dado que los procedimientos para obtener evidencia se modifican al
estar basados de manera principal en la valoracion del riesgo, tenemos en este caso, entre otros
aspectos, que:

1. Circularizar a los clientes, mediante un muestreo estadistico significativo, para con-
firmar, no solo los saldos, sino también para obtener precisiones en relacion con
las condiciones de acuerdos o contratos. En este caso, es importante que el auditor
se satisfaga de estos aspectos en los clientes en los que se concentran las ventas,
asi como en los nuevos clientes internacionales a fin de cubrir el riesgo de posibles
aspectos contractuales no recogidos correctamente en las cuentas de la compaiia:
acuerdos de rappel, divisas y/o tipos de cambio establecidos, penalizaciones por
incumplimiento que pudieran dar origen a provisiones, etc.

2. Mantener el control sobre la determinacién de la informacion a confirmar con base
en el punto anterior, la seleccion de los clientes, el disefio de la solicitud, el envio
y la recepcion.

3. Verificar, también con base en ese alcance amplio de la circularizacion, la correc-
cion en las condiciones aplicadas en precios de venta, vencimientos de cobro, etc.

4. Comprobar que el incremento de ventas no es artificial. Realizar prueba de corte
de ventas de cierre de ejercicio y de devoluciones y/o abonos posteriores al cierre
de mercancia, para verificar de manera adecuada, segtin el alcance de la NIA-ES
500, la evidencia facilitada directamente por la Direccion.

5. De igual modo, verificar la correcta clasificacion de las cuentas de dudoso cobro y
las dotaciones de deterioro de créditos.

6. Verificar el adecuado control interno del area.

7. Cruzar las evidencias y pruebas realizadas sobre ellas en esta area sobre aquellas
otras que mantengan relacion con la misma: impuestos, tesoreria, etc.

Obviamente el programa de trabajo del area de cuentas a cobrar debe incluir mas pruebas,
pero las anteriores estan muy relacionadas con el enfoque de la NIA-ES 500 respecto a ir mas alla
de lo que estamos acostumbrados en el alcance de una circularizacion a clientes. Quizas no sea un
cambio dréstico, pero si, en cierto modo, de enfoque.
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E J. Alonso Senent especificas para determinadas areas

I. INTRODUCCION

Esta Norma Internacional de Auditoria (NIA) trata de las consideraciones especificas que el
auditor ha de tener en cuenta en relacion con la obtencion de evidencia de auditoria suficiente y
adecuada, de conformidad con la NIA 330, la NIA 500 (ya tratada en el articulo anterior) y otras
NIA aplicables, con respecto a determinados aspectos de las existencias, los litigios y reclama-
ciones en los que interviene la entidad, asi como la informacién por segmentos en una auditoria
de estados financieros.

II. OBJETIVO, ALCANCE, DEFINICIONES Y CONTENIDO

De manera especifica la NIA 501 indica que el objetivo del auditor es obtener evidencia de
auditoria suficiente y adecuada sobre las siguientes cuestiones:

1. Larealidad y el estado de las existencias.
2. La totalidad de los litigios y reclamaciones en los que interviene la entidad.

3. Lapresentaciony revelacion de la informacion por segmentos de conformidad con
el marco de informacion financiera aplicable.

De esta manera, la NIA aborda cada uno de los puntos anteriores de manera especifica. Asi,
respecto a:

Existencias:

Si las existencias son materiales para los estados financieros, hay que obtener evidencia de
auditoria suficiente y adecuada con respecto a su realidad y a su estado mediante:

» Presencia en el recuento fisico de las existencias, salvo que no sea factible, con
el fin de:

— Evaluar las instrucciones y los procedimientos de la direccion.

— Observar la aplicacion de los procedimientos de recuento.
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— Inspeccionar las existencias.

— Realizar pruebas de recuento.

» Aplicar procedimientos de auditoria a los registros finales de existencias, con el
fin de determinar si reflejan con exactitud los resultados reales del recuento de las
existencias.

» Siestan custodiadas y controladas por un tercero, solicitar confirmacion al tercero res-
pecto de las cantidades y el estado de las existencias y/o inspecciona las existencias o
aplicar otros procedimientos de auditoria adecuados, teniendo en cuenta las circuns-
tancias. Si el recuento fisico de las existencias se realiza en una fecha distinta de la de
los estados financieros, adicionalmente, aplicar procedimientos de auditoria con el fin
de obtener evidencia de auditoria sobre si se han registrado correctamente las variacio-
nes de las existencias entre la fecha del recuento y la fecha de los estados financieros.

Litigios y reclamaciones:

Hay que disefiar y aplicar procedimientos de auditoria con el fin de identificar los litigios y
las reclamaciones que afecten a la entidad y que puedan originar un riesgo de incorreccion ma-
terial, incluyendo:

» Indagaciones ante la direccion y, en su caso, ante otras personas de la entidad, in-
cluidos los asesores juridicos internos.

* Revision de las actas de reuniones del consejo de administracion y de la correspon-
dencia entre la entidad y sus asesores juridicos externos.

* Revision de las cuentas de gastos juridicos.

Si identificamos un riesgo de incorreccion material con respecto a litigios o reclama-
ciones, solicitar una comunicacion directa con los asesores juridicos externos de la
entidad por medio de una carta de indagacion («carta de abogadosy) preparada por la
direccion y enviada por nosotros, en la que se solicite que se comuniquen directamen-
te con nosotros. Expresaremos una opinién modificada en el informe de auditoria, si:

— Ladireccién no nos da permiso para comunicarnos o reunirnos con los ase-
sores juridicos externos o si estos rehusan responder adecuadamente a la
carta de abogados o se les prohibe que lo hagan.

— No se obtiene evidencia de auditoria suficiente y adecuada mediante la apli-
cacion de procedimientos de auditoria alternativos.

En cuanto a las manifestaciones escritas, habrd que solicitar a la direccién y, cuando pro-
ceda, al 6rgano de administracion, manifestaciones escritas de que nos han revelado y se han con-
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tabilizado y desglosado, de conformidad con el marco de informacion financiera aplicable, todos
los litigios y reclamaciones existentes o posibles conocidos, cuyos efectos deban considerarse
para la preparacion de las cuentas anuales.

Informacién por segmentos:

Hay que obtener evidencia de auditoria suficiente y adecuada sobre la presentacion y des-
glose de la informacién por segmentos mediante:

* El entendimiento de los métodos utilizados por la direccion para la determinacion
de la informacion por segmentos y evaluar si dichos métodos pueden generar in-
formacion acorde con lo requerido por el marco de informacion financiera aplica-
ble y, en su caso, comprobar la aplicaciéon de dichos métodos.

» La aplicacion de procedimientos analiticos u otros procedimientos adecuados te-
niendo en cuenta las circunstancias.

III. EJEMPLO DE ENFOQUE DE APLICACION DE LA NIA-ES 501

Por ejemplo, en relaciéon con las existencias, como he indicado anteriormente, esta NIA
hace énfasis en que el auditor obtenga evidencia adecuada y suficiente sobre su realidad y estado.
La propia NIA indica, en su apartado correspondiente a guias de aplicacion, algunos aspectos a
considerar para lograr este objetivo que, entre otros, son, literalmente:

» Larealizacion de pruebas de recuento, por ejemplo, localizando en las existencias
fisicas elementos seleccionados en los registros de recuento de la direccion, y loca-
lizando en los registros de recuento de la direccion elementos seleccionados de las
existencias fisicas, proporciona evidencia de auditoria sobre la integridad y exac-
titud de dichos registros.

* Ademas de registrar las pruebas de recuento realizadas por el auditor, la obtencion
de una copia de los registros de la direccion relativos a los recuentos fisicos de exis-
tencias realizados facilita al auditor la aplicacion de procedimientos de auditoria
posteriores, con el fin de determinar si los registros de existencias finales de la en-
tidad reflejan con exactitud los resultados reales de los recuentos de existencias.

» Porrazones practicas, el recuento fisico de existencias se puede realizar en una fecha
o fechas distintas a la de los estados financieros. Esto se puede realizar con indepen-
dencia de que la direccion establezca las cantidades de existencias mediante un re-
cuento fisico anual o mediante un sistema de inventario permanente. En cualquiera
de los dos casos, la eficacia del disefio, de la implementacion y del mantenimiento
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de los controles sobre las variaciones de existencias determina si es adecuada, a efec-
tos de la auditoria, la realizacion del recuento fisico de existencias en una fecha o
fechas distintas a la de los estados financieros. La NIA 330 establece requerimien-
tos y proporciona orientaciones sobre los procedimientos sustantivos aplicados en
una fecha intermedia.

Como se puede apreciar, la NIA no establece practicas, en este sentido, dentro del area de
existencias, divergentes a las que ya se vienen empleando por parte de los profesionales de la au-
ditoria espafola.

Podemos ahondar mas en el enfoque de la NIA referente a la verificacion de la realidad y
estado de las existencias, observando el recuento de existencias en ubicaciones en las que no se
haya anunciado previamente nuestra visita como auditores; y utilizando técnicas de auditoria
informatizadas para comprobar con mas detalle la compilacion de los recuentos fisicos, por ejem-
plo, con sistemas de muestreo por nimero de serie de articulo, a fin de realizar pruebas sobre la
posibilidad de que se haya omitido o duplicado un articulo.

Obviamente la respuesta a los requerimientos de la NIA en lo tocante a existencias se sus-
tenta en la realizacion de un adecuado programa de auditoria de existencias. Podemos proponer
los siguientes puntos, de minimos, que hay que contemplar en €l para cubrir estos requerimientos:

* Obtener todos los listados de inventario fisico, independientemente de que realice-
mos visita a todos los almacenes/ubicaciones donde se encuentren las existencias.

» Evaluar los listados e instrucciones de recuento, incluyendo los equipos de recuen-
to del personal del cliente.

» Establecer los principales almacenes/ubicaciones en donde realizar el inventario.
» Realizar un recuento fisico y contrastarlo con el listado de inventario.
* Seleccionar una muestra de listado y verificarla mediante recuento fisico.

» Seleccionar una muestra del recuento del cliente y realizar, de forma independien-
te, el recuento fisico.

» Hacer prueba de control de obsolescencia.

» Conseguir detalles de existencias depositadas en poder de terceros, preferiblemente
de forma directa por parte de esos terceros.

» Verificar los calculos y sumas del inventario y su adecuado reflejo en los registros
contables.

* Verificar el sistema de control interno de la compaiiia en el area de existencias,
con especial énfasis en los aspectos relativos a la realizacion de inventarios, tanto
permanentes como puntuales.
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