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EITCadmite a tramite cuestion inconstitucionalidad sobre el
RD-ley 3/2016

El Tribunal Constitucional ha admitido a tramite una cuestién de inconstitucionalidad
planteada por la Audiencia Nacional en relacion con el Real Decreto-ley 3/2016, de
2 de diciembre, por el que se adoptan medidas en el ambito tributario dirigidas a la
consolidacion de las finanzas publicas y otras medidas urgentes en materia social,
siguiendo la linea marcada por la inconstitucionalidad declarada respecto del Real
Decreto-ley 2/2016.

En el BOE del pasado 8 de julio se ha publicado la
admisién a tramite por parte del Tribunal
Constitucional de una cuestion de
inconstitucionalidad elevada por la Audiencia Nacional
en relaciéon con el art. 3.1. apartados primero y
segundo del Real Decreto-ley 3/2016, de 2 de
diciembre, por el que se adoptan medidas en el
ambito tributario dirigidas a la consolidaciéon de las
finanzas publicas y otras medidas urgentes en
materia social (en adelante RD-ley 3/2016).

Se trata de la segunda cuestiéon de
inconstitucionalidad elevada por la AN al TC respecto
del RD-ley 3/2016. La primera resulté inadmitida por
el TC por razones de forma, al considerar entonces el
TC, entre otras cuestiones, que no se habia expuesto
correctamente la inconstitucionalidad de la norma ni
la relevancia para el fallo del planteamiento de la
cuestion. Como decimos, los términos de aquella
inadmision no afectaron a cuestiones materiales,
quedando intactas las dudas de inconstitucionalidad
de la AN; lo que permitia presagiar que era una
cuestion de tiempo el que se volviera a plantear una
segunda cuestion de inconstitucionalidad por parte de
la AN, como asf ha sido.

Entrando en el objeto del debate, el RD-ley 3/2016
introdujo importantes modificaciones en el ambito del
Impuesto sobre Sociedades (IS). Asi, introdujo limites
a la compensacion de bases imponibles negativas
(BINs) y a la aplicaciéon de deducciones para evitar la
doble imposicion internacional e impuso la reversion
de los deterioros de valor de participaciones que se
habian considerado deducibles a efectos del IS entre
los ejercicios 2002 a 2013.

La AN ha vuelto a exponer que el RD-ley podria ser
contrario a la Constitucion espanola (CE) por infringir
los limites materiales, que no puede traspasar la
figura de un RD-ley y vulnerar el principio de
capacidad econémica.

Tras la sentencia del TC que declaré inconstitucional y
nulo el Real Decreto-ley 2/2016, por entender que
excedia de los limites que el art. 86 de la CE prevé
para esta figura juridica, el mismo vicio de
inconstitucionalidad podria ser trasladable al RD-ley
3/2016 al introducir medidas tributarias de gran calado
en el IS, que han venido desplegando efectos sobre
los periodos impositivos iniciados a partir de 1 de
enero de 2016. Sobre esa base, las medidas del RD-
ley 3/2016 podrian declararse igualmente
inconstitucionales.

Es por ello que hemos venido comentando desde su
aprobacioén la importancia de que los contribuyentes
del IS analicen el impacto en términos econdémicos
que han supuesto estas medidas y los pasos a dar
ante la posibilidad de declaracién de nulidad de la
norma por inconstitucional.

La admision a tramite de la cuestion de
inconstitucionalidad sobre el RD-ley 372016 se ha
planteado en el mismo recurso en el que se planted
la primera, que versa sobre la impugnacion de la
orden ministerial que aprobé el modelo de
declaracion del IS 2016. Somos conocedores de otros
recursos en los que la inconstitucionalidad se viene
planteando tanto a través de la Orden ministerial que
aprueba los modelos de declaracion como a través de
la impugnacién de las autoliquidaciones por IS en las
que las medidas del RD-ley 3/2016 han desplegado
efecto.

Objeto del recurso contencioso
administrativo

La admision a tramite de la cuestion de
inconstitucionalidad se plantea en el seno de un
recurso en el que se procedio a la impugnacion
directa de la Orden HFP/399/2017 que aprobé los
modelos 200 y 220 de declaracién del Impuesto sobre
Sociedades (IS) y del Impuesto sobre la Renta de No
Residentes (IRNR) correspondiente a
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establecimientos permanentes y a entidades en
régimen de atribucién de rentas constituidas en el
extranjero con presencia en territorio espafnol, para los
periodos impositivos iniciados entre el 1 de enero vy el
31 de diciembre de 2016, con el fin de adaptarlos a
las novedades introducidas por diferentes
disposiciones normativas publicadas y en concreto, en
lo que aqui interesa, al RD-ley 3/2016.

Como hemos anunciado previamente el RD-ley
3/2016 anuncid, entre otras, las siguientes medidas
en el &ambito del IS aplicables para los periodos
impositivos iniciados principalmente a partir del 1 de
enero de 2016 -y que se encuentran todavia en
vigor-:

Limites en la compensacion de bases imponibles
negativas (BINs) -y a la deduccion de activos por
impuestos diferidos-

Este RD-ley introdujo en la LIS una nueva disposicion
adicional por la que para las grandes empresas con un
importe neto de la cifra de negocios de, al menos, 20
millones de euros durante los 12 meses anteriores a
la fecha en que se inici6 el periodo impositivo, se
establecieron los siguientes limites en la
compensacion de BINs:

- EIB0%, cuando en los 12 meses anteriores a
la fecha en la que se inicie el periodo
impositivo el importe neto de la cifra de
negocios de la entidad sea al menos de 20
millones de euros, pero inferior a 60 millones
de euros.

- EI25%, cuando en los referidos 12 meses la
cifra de negocios de la entidad sea al menos
de 60 millones de euros.

- Para el resto de empresas no se introducen
modificaciones, quedando por lo tanto para
ellas el limite del 70% (60% para los
ejercicios iniciados en 2016).

Se mantiene en todo caso la posibilidad de deducir
integramente el primer millén de euros. Asimismo,
los mismos limites se introdujeron en el caso de
reversion de los impuestos diferidos de activo
contemplados en el apdo. 12 del art. 11 Ley 27/2014,
del Impuesto sobre Sociedades (LIS).

Limite a la aplicacion de deducciones por doble

Imposicion nacional e internacional

También para las entidades con un importe neto de la
cifra de negocios de al menos 20 millones de euros
durante los 12 meses anteriores a la fecha en que se
inicie el periodo impositivo se establecié un nuevo
limite para la aplicacion de las deducciones para
evitar la doble imposicion internacional y nacional
-arts. 31. 32, 100.11 vy disposicién transitoria vigésima
tercera, todos ellos de LIS-, que se cifré en el 50% de
la cuota integra del ejercicio.

Reversion de deterioros de valor de
participaciones anteriores a 2013

Las pérdidas por deterioro de participaciones que se
hubieran considerado fiscalmente deducibles antes
del ejercicio 2013 y que estaban pendientes de
reversién, deben integrarse, como minimo, por partes
iguales en la base imponible correspondiente a cada
uno de los cinco primeros periodos impositivos que
se inicien a partir del 1 de enero de 2016.

Adicionalmente a las medidas anteriores, el RD-ley
3/2016 introdujo también las siguientes que, en
principio, por el momento quedarian fuera del andlisis
de la cuestion de inconstitucionalidad que realizara el
TC:

Limitacion a la integracion de pérdidas por la
transmision de establecimientos permanentes
en el extranjero

En caso de transmisién de un establecimiento
permanente a partir de 1 de enero de 2016, habra
que integrar en la base imponible el exceso de rentas
negativas atribuidas por el mismo y que resultaron
deducibles a merced de la normativa aplicable con
anterioridad a 1 de enero de 2013, en relacion a las
rentas positivas netas generadas a partir de dicha
fecha y hasta el limite de la renta positiva derivada de
esta transmision.

No deducibilidad de rentas negativas derivadas
de transmision de participaciones

En este caso con efectos para ejercicios iniciados a
partir de 1 de enero de 2017, se excluye la
deducibilidad de pérdidas derivadas de la transmision
de participaciones cuando fuese aplicable la exencién
en caso de obtener plusvalia.
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En virtud de lo anterior, la AN considera necesario
determinar la compatibilidad del RD-ley 3/2016 con la
Constitucion, para realizar un pronunciamiento sobre
la validez de la Orden Ministerial que es objeto de
impugnacion en el presente recurso.

Argumentos juridicos en los que la AN basa
el planteamiento de la cuestion de
constitucionalidad

El Tribunal Constitucional (TC) en su Sentencia
78/2020, de 1 de julio de 2020 declaré por
unanimidad la inconstitucionalidad de la regulacién de
los pagos fraccionados del Impuesto sobre
Sociedades establecida por el RD-ley 2/2016 al
afectar mediante este instrumento normativo a la
esencia del deber de contribuir al sostenimiento de
los gastos publico (art. 31.1 CE), siendo éste uno de
los limites prohibidos al RD-ley por el art. 86.1 CE.

En esta misma linea se cuestiona ahora la posible
inconstitucionalidad del articulo 3.1, apartados
primero y segundo del RD-ley 3/2016 con base en
que a través de un RD-ley no se puede alterar ni el
régimen general ni aquellos elementos esenciales del
IS -0 un aspecto béasico del mismo- dado que con ello
se estaria afectando al deber de contribuir al
sostenimiento de los gastos del Estado.

Conforme ha manifestado la AN el precepto adolece
de una duda legitima de constitucionalidad, teniendo
en cuenta las siguientes consideraciones:

1. El precepto controvertido incide de manera
muy directa en el IS y lo hace de una forma
que modifica sustancialmente la regulaciéon
anterior.

2. Ademés, afecta a elementos esenciales del
tributo como son:

- Los limites para la compensacién de BINs
aplicables a grandes empresas.

- Serestringe la aplicacion de deducciones
para evitar la doble imposicién internacional
de grandes empresas.

- Impone una reversion automatica de los
importes deducidos en ejercicios
anteriores en concepto de deterioro de
valor de participaciones.

3. Todos estos preceptos inciden directamente
sobre la determinacion de la base imponible,
elemento estructural del tributo, y, por tanto,
en la cuota tributaria del IS.

Proximos pasos -que deberian considerarse
cuanto antes-

El BOE acaba de publicar la admisién de la cuestion
de inconstitucionalidad planteada por la AN por lo que
en los préximos meses podria pronunciarse sobre la
eventual inconstitucionalidad del RD-ley 3/2016.

Considerando el precedente del RD-ley 2/2016 y que

esta es la segunda cuestion que se eleva por parte de
la AN respecto del RD-ley 3/2016 entendemos que lo
razonable serfa que la Sentencia recayese en un corto
espacio de tiempo.

Por tal motivo recomendamos calcular el impacto
econdmico de las medidas introducidas a través del
RD-ley 3/2016 en las autoliquidaciones del IS desde el
ejercicio 2016 y con esa base analizar la mejor
alternativa a seguir para recuperar cantidades que se
pudieran haber satisfecho en exceso mas los
correspondientes intereses de demora.

En este punto, tal como hemos venido haciendo en
comunicados anteriores, llamamos la atencién sobre
la importancia de realizar este anélisis a la mayor
brevedad teniendo en cuenta, por un lado, el plazo de
prescripcién que se va alcanzando sobre ejercicios
afectados por las medidas del RD-ley 3/2016 vy el
menoscabo que se podria producir de la limitacién de
efectos de la Sentencia de inconstitucionalidad que
dictase el TC.
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