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LaDireccion General de Tributos confirmaque enlos grupos fiscales la posibilidad de
compensar unminimo de bases imponibles negativas (BINs) de un millon de euros
tambienaplicaalas generadas antes de consolidar

La Consulta resuelta por la Direccion General de Tributos (DGT) V2590-22 aclara
las dudas suscitadas en lo que se refiere al limite a la aplicacion de bases
imponibles negativas (BINs) generadas por entidades pertenecientes a un grupo
de consolidacion fiscal con caracter previo a su incorporacion al mismo.

Afortunadamente, la DGT adopta una “interpretacion
sistematica y razonable de la norma” rellenando este
vacio y, si bien el resultado final no es hoy una
sorpresa como se vera, si cabe destacar la tardanza
con la que se ha pronunciado sobre esta relevante
cuestion.

Limitacion a la compensacion de BINs
segun la Ley 27/2014

El articulo 26.1 de la LIS, vigente para los ejercicios
iniciados a partir de 1 de enero de 2015, establecié un
régimen de compensacion de BINs en régimen de
tributacién individual que limita la compensacion de
las mismas al 70% de la base imponible previa (60%
para ejercicios iniciados a partir del 1 de enero de
2016) si bien, establece que, en todo caso, se podran
compensar BINs hasta un importe de 1 millén de
euros.

En contraste con la exhaustividad del articulo 26.1, el
articulo 67.e) de la LIS, que recoge las reglas
especiales de incorporacion de entidades en el grupo
fiscal, exclusivamente previo que las BINs de
cualquier entidad pendientes de compensar en el
momento de su integracion en el grupo fiscal podran
ser compensadas, en la base imponible de este, con
el limite del 70% (60% para ejercicios iniciados a
partir del 1 de enero de 2016") de la base imponible
individual de la propia entidad, teniendo en cuenta las
eliminaciones e incorporaciones que correspondan a
dicha entidad. Por tanto, en el literal de la norma, no
se hace referencia al importe minimo de un millén de
euros.

La redaccion no era todo lo clara que se deseaba
para confirmar que la compensacion minima de 1
millén de euros fuese de aplicacion a las BINs previas
a la incorporacién al grupo, o bien si solamente seria
aplicable el limite del 70%.

' Cabe destacar que en 2015, y a pesar de que la LIS
estaba en vigor, se aplicé transitoriamente el régimen de
compensacion de BINs precedente.

Adicionalmente, el Real Decreto-ley 3/2016, de 2 de
diciembre introdujo limites inferiores al derecho a la
compensacion de BINs para aquellos contribuyentes
cuyo importe neto de la cifra de negocios (INCN) sea
de 20 millones de euros o superior durante los doce
meses anteriores a la fecha en que se inicie el periodo
impositivo. En concreto, un limite del 50% para casos
de INCN entre 20 y 60 millones de euros y del 25%
para casos de INCN superiores a 60 millones de
euros, manteniendo el limite del 70% unicamente para
contribuyentes con un INCN inferior a 20 millones de
euros.

Dudas suscitadas por el literal de la norma
resueltas por la DGT

La falta de exhaustividad de la redaccion del articulo
67.e de la LIS en comparacion con el articulo 26.1 de
la LIS, tanto en su redaccion original como en la
establecida tras la entrada en vigor del RD Ley
3/2016, llevo a plantear ante la DGT cémo deberian
aplicarse los limites a la compensacion de BINs en los
casos de generacién en periodos previos a la
incorporacion de la entidad en grupo de consolidacion
fiscal. En concreto:

v" Siel INCN que debe tomarse como
referencia, de acuerdo con la Disposicion
Adicional Decimoquinta de la LIS, debia ser (i)
el INCN del grupo de consolidacion fiscal o
bien, (ii) el INCN de la entidad individualmente
considerada.

v Silas BINs generadas con caracter previo a la
incorporacion de una entidad en un grupo de
consolidacion fiscal pueden gozar de una
compensacion minima de 1 millén de euros,
en caso de que este importe fuese superior al
resultante del criterio basado en un porcentaje
de la base imponible segun el INCN..
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A este respecto, varias resoluciones de los
Tribunales Econdmico-Administrativos
apuntaban en esta direccion, ademas de
consultas de la DGT relativas al régimen de
BINs transitorio de 2015.

v" Si, en el caso de que un grupo hubiera
obtenido una base imponible consolidada
positiva superior a 1 millén de euros, pero la
entidad que tuviera derecho a la
compensacion de BINS previas hubiera
obtenido una base inferior a 1 millén, seria
posible compensar 1 millén de euros por parte
del grupo.

v" En la situacién inversa que la anterior, es
decir, en la que la base imponible positiva
previa de la entidad individual fuera superior a
1 millén de euros, mientras que la base
positiva del grupo fuera inferior a 1 millén,
seria posible compensar 1 millén de euros por
parte del grupo, aplicando la compensacion
minima, a pesar de que ello supusiese
generar una base imponible consolidada
negativa.

Pues bien, estas preguntas fueron resueltas por la
DGT alcanzado una solucién que el mismo texto de la
consulta reconoce como el resultado de una
“interpretacion sistematica y razonable de la norma”.

Por un lado, entiende la DGT, en el supuesto de que
existan BINs de una sociedad pendientes de
compensar en el momento de su integracion en el
grupo fiscal, se aplicara como limite de compensacion
el menor de los dos importes siguientes:

- el 70%, 50% o 25%, en funcién del INCN de la
sociedad individual, de la base imponible positiva
de dicha sociedad obtenida en el periodo
impositivo en que forma parte del grupo, teniendo
en cuenta las eliminaciones e incorporaciones que
correspondan por las operaciones internas en las
que hubiera participado.

- el 70%, 50% o 25%, en funcion del INCN del
grupo fiscal, de la base imponible positiva de
dicho grupo previa a la aplicacion de la reserva de
capitalizacion y a la compensacion de la base
imponible negativa pendiente.

En otras palabras, el INCN a considerar para
confirmar el limite individual a la compensacién de
BINs es el de la sociedad individual y no el del grupo
fiscal. Todo ello sin perjuicio de que, segun
interpretacion de la DGT, siempre aplicara también el
limite del grupo.

Por otro lado, en caso de que el limite anterior (en

funcion del porcentaje de la base imponible) fuese
inferior a un millén de euros, cabra compensar BINs
preconsolidacion de una sociedad del grupo fiscal al
menos hasta un millén de euros, aunque entendemos
que interpreta la DGT que siempre (i) limitado al
importe a la base imponible individual de la sociedad
previa a la compensacion de BINs vy (ii) limitado por el
importe maximo de BINs que puede aplicar el grupo
fiscal. Sin embargo, del literal de la norma cabria
entender justo lo contrario, es decir, que no aplique
este segundo limite adicional por lo que, como ha
ocurrido con el doble limite en relacion con las
deducciones preconsolidacion, bien podria darse el
caso de que los Tribunales terminaran por admitir que
el segundo limite (de grupo) no resulte aplicable,
aunque por el momento lo mas prudente sea aplicar
de entrada el doble limite.

Finalmente, aclara la DGT, como consecuencia de
dicha compensacion las bases imponibles positivas
nunca podran transformarse en BINs.

Cabe decir que este resultado era hoy por hoy
previsible, tanto por la postura previa de la DGT, como
del Tribunal Econémico-Administrativo Central
(TEAC), pero que es destacable que ninguno de estos
precedentes habia tratado de una forma tan clara y
directa todas estas cuestiones.

Esta Consulta, aunque de fecha de diciembre de
2022, fue publicada ayer, 1 de febrero de 2023.
Adicionalmente, se publicaron otras tres Consultas
(V2592-22, V2594-22 y V2595-22) que tratan esta
teméatica y resuelven en la misma linea.

Dudas atn abiertas en relacion con el
articulo 67.e de la LIS

Si bien es cierto que las principales dudas sobre esta
cuestion han sido resueltas, cabe destacar que el
articulo 67.e de la LIS no prevé el tratamiento a dar a
las BINs en el caso de (i) aplicar a los resultados de
las quitas y esperas y (ii) al caso de entidades que
sean objeto de extincidn, que si son tratadas por parte
del articulo 26.1 de la LIS.

Aplicacién practica de esta resolucion a
ejercicios precedentes

En el supuesto en que un grupo hubiera aplicado una
posicion conservadora, es decir, que no hubiese
tenido en cuenta la posibilidad de aplicar una
compensacion minima de 1 millén de euros en las
BINs previas a su incorporacion al grupo de
consolidacion fiscal, o hubiese considerado el limite
correspondiente al INCN del grupo cuando tendria que
haber considerado el individual, cabria plantearse la
posibilidad de instar la rectificacion de una o varias de
estas autoliquidaciones.
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Teniendo en cuenta que las BINs no tienen plazo de
caducidad, podria plantearse una rectificacion de
ejercicios anteriores no prescritos especialmente en
casos en que (i) los importes a recuperar sean
relevantes, (ii) el grupo o la entidad no tengan en sus
previsiones generar bases positivas suficientes para
absorber estas BINs en el corto plazo, o bien, (iii) el
volumen de BINs sea tan elevado que cualquier
anticipacién en su aplicacion sea bienvenida.
Asimismo, hay que tener en cuenta que el
procedimiento de rectificacion de autoliquidacion
interrumpe la prescripcion y podria implicar una
comprobacion limitada de los aspectos sobre los que
se insta tal rectificacion.

A este respecto, cabe decir que la posibilidad de
instar la rectificaciéon de autoliquidaciones para
ampliar la proporcion de BINs inicialmente aplicadas
parece hoy mas pacifico gracias a la Sentencia del
Tribunal Supremo de 30 de noviembre de 2021, que
aclaré que el ejercicio de las BINs debe considerarse
un derecho auténomo de los contribuyentes y no una
opcidn tributaria. Esta Sentencia ha ido seguida por
varias resoluciones del TEAC en 2022.

Por ultimo, esta posibilidad podria cobrar aun mayor
sentido en el caso en que el Tribunal Constitucional
finalmente se pronunciase sobre la constitucionalidad
del RDL 3/2016, que establecio los limites adicionales
para la compensacion de BINs (del 50% para casos
de INCN entre 20 y 60 millones de euros y del 25%
para casos de INCN superiores a 60 millones de
euros).

Cabe recordar que el Tribunal Constitucional ya
considerd, en julio de 2020, la inconstitucionalidad del
RDL 2/2016 por motivos formales, de los que
presumiblemente también adoleceria el RDL 3/2016.

En cualquier caso, y con independencia de la postura
que termine adoptando el Tribunal Constitucional
sobre este particular, es recomendable revisar el
régimen de compensacion de BINs previas a la
incorporacion al grupo aplicable al cierre del impuesto
de 2022, asi como el impacto que puede tener esta
relevante consulta de la DGT en relacion con los
ejercicios precedentes que no se encuentren
prescritos.

Asimismo, debe tenerse en cuenta que, tras la
controvertida sentencia del Tribunal Constitucional
sobre el Impuesto del Incremento del Valor de los
Terrenos de Naturaleza Urbana (comunmente
conocido como plusvalia municipal) en que limitaba
sus efectos Unicamente a quienes hubiesen recurrido
previamente a la fecha de dictarse la sentencia (o,
como algunos tribunales han entendido y esta
pendiente de resolucion por el Tribunal Supremo, a
publicarse la misma), debe considerarse que una

eventual sentencia del Tribunal Constitucional sobre la
limitacién a la compensacion de BINs también podria
limitar sus efectos a quienes hubiesen recurrido (o
solicitado devolucion de ingresos indebidos) con
anterioridad.
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