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RESUMEN

El proposito de este trabajo es estudiar la Propuesta de Directiva relativa a la Base
Imponible Comun del Impuesto sobre Sociedades y la Propuesta de Directiva relativa a la
Base Imponible Consolidada Comun del Impuesto sobre Sociedades, ambas aprobadas el
pasado 25 de Octubre de 2016 por la Comision Europea. A estos efectos, se empieza
analizando el concepto de armonizacion fiscal asi como el marco legislativo y competencial
de la Union Europea para poder acometer dicha armonizacion. A continuacion, se exponen
los aspectos relevantes del antecedente de las propuestas analizadas, es decir, la
Propuesta de Directiva relativa a una Base Imponible Consolidada Comun del Impuesto de
Sociedades de 16 de Marzo de 2011, y se desarrolla el proceso de reactivacion de la misma
con los principales cambios introducidos. Por ultimo, se acomete un analisis comparativo de
las actuales propuestas, observando tanto su precedente como la Ley 27/2014 del Impuesto
sobre Sociedades espafiol, examinandose en profundidad las ventajas que proporcionara su
implementacion.
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SUMMARY

The main purpose of this project is to study the Proposal for a Directive on a Common
Corporate Tax Base and the Proposal for a Directive on a Common Consolidated Corporate
Tax Base, both of them approved on 25 October 2016 by the European Comission. For
these purposes, the project begins by analysing the Tax harmonization concept, as well as
the legislative and competence framework of the European Union in order to be able to carry
the harmonization out. Then, there are exposed the relevant aspects of the antecedent of the
proposals analysed, in other words, Proposal for a Directive of 16 March 2011 on a Common
Consolidated Corporate Tax Base, just like the reactivation process of it with the main
changes added. Finally, it is exposed a comparative analysis of the current proposals,
keeping in mind its precedent and the 27/2014 law of the Spanish corporate tax and the
advantages of its implementation are examined in depth.
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I. INTRODUCCION

El 16 de Marzo de 2011, la Comision Europea (en adelante, la Comision) presentd una
Propuesta de Directiva para el establecimiento de la Base Imponible Consolidada Comun
del Impuesto sobre Sociedades (en adelante, BICCIS 2011), proyecto que pretendia
abastecer a las empresas que operaran a nivel transfronterizo en la Uniéon Europea (en
adelante, UE) de un conjunto de normas en materia de Impuesto sobre Sociedades que les
facilitaria su actividad y fomentaria el comercio y la inversiéon. Sin embargo, una vez la
Propuesta pendia ante el Consejo Europeo (en adelante, el Consejo) las discrepancias entre
los Estados frenaron su implementacion. Asi pues, la Comisidon, consciente de las ventajas
que aportaria una base imponible consolidada comun, ha replanteado la propuesta inicial
incorporando los requerimientos manifestados en los sucesivos debates del Consejo, lo que
la ha llevado a aprobar, el pasado 25 de Octubre de 2016, dos nuevas propuestas: la
Propuesta de Directiva relativa a una Base Imponible Comun del Impuesto sobre
Sociedades (en adelante, BICIS 2016) y la Propuesta de Directiva relativa a una Base
Imponible Consolidada Comun del Impuesto sobre Sociedades (en adelante, BICCIS 2016).
Dichas propuestas, al igual que la de 2011, han sido disefiadas con el objetivo de limitar los
elementos distorsionadores existentes en el mercado interior europeo (entre otros, la
tributacion excesiva, los costes adicionales de cumplimiento con las normativas fiscales y las
escasas posibilidades de compensacion transfronteriza de pérdidas) como consecuencia de
la coexistencia de 27 sistemas impositivos diferentes, que inciden en las decisiones de
inversion en un mercado unificado y en las actividades transfronterizas de las sociedades.

En la primera parte del trabajo se expondra el concepto de armonizacién fiscal junto con las
herramientas con las que cuenta la UE para llevarla a cabo. También sera relevante hacer
un breve analisis de la trayectoria de dicha armonizacion hasta la fecha y de la participacion
de otros entes como el Consejo de Asuntos Econdmicos y Financieros (en adelante,
ECOFIN) y el Tribunal de Justicia de la Union Europea (en adelante, TJUE).

En segundo lugar, se hara un repaso de los aspectos fundamentales de la Propuesta
BICCIS 2011, asi como se expondra el proceso de reactivacion de la misma junto con los
principales cambios incorporados.

Finalmente, se acomete un analisis comparativo de las nuevas Propuestas BICIS y BICCIS
de 2016, observando tanto su precedente como la Ley 27/2015 del Impuesto sobre
Sociedades espafiol (en adelante, LIS), y se examinaran en profundidad las ventajas que
proporcionara su implementacion.

I.1. Agradecimientos
El presente trabajo de final de grado ha sido realizado bajo la supervisién de Maria Dolors

Torregrosa Carné, a quien me gustaria expresar mi mas profundo agradecimiento, por su
paciencia e implicacion, ya que sin su experiencia este estudio no hubiese sido posible.



Il. ARMONIZACION FISCAL

I1.1. Nocion de Armonizacion Fiscal

El término “armonizacion” puede detentar multiples definiciones puesto que es un concepto
cuyo contenido no es una cuestion sobre la que no puedan o deban generarse dudas en un
trabajo de ambito juridico. Algunos autores como Antonio Cayén Galiardo, Ramén Falcén y
Tella y Fernando de la Hucha Celador (1990, p.7) se limitan a acoger su sentido mas amplio
y aceptan la definicion de N. Bouza Vidal para quién “armonizacién significa... limar
disparidades entre legislaciones a fin de que sean susceptibles de realizar un objetivo
comun”. Por su parte, M? Luisa Esteve Pardo (1996, p.43) prefiere entender la armonizacion
como “la adopcion a nivel comunitario de reglas para asegurar los fines u objetivos
econoémicos comunes a los que deben conformarse las legislaciones nacionales”.

No obstante, la cuestion aqui no reside en entender sélo lo que se entiende por
armonizacion sino el ejercicio de esta actividad en el ambito tributario, es decir, la
armonizacion fiscal. De este modo, atendiendo a las interpretaciones expuestas, podriamos
afirmar que la armonizacion fiscal supone enmendar las diferencias fiscales de las
legislaciones para la consecucién de fines u objetivos comunes.

Esta armonizacion fiscal ejercida en el contexto de la UE, segun Antonio Aparicio (1996,
p.36), “consiste en la homogeneizacién de los sistemas fiscales nacionales con el objetivo
de eliminar las distorsiones tributarias que impiden la consecucion del mercado interior
comun”. Lo expuesto conlleva, a su vez, dos grandes implicaciones:

- Por un lado, la armonizacion fiscal no supone la unificacion de los sistemas
tributarios nacionales, sino una aproximacion paulatina de los mismos, manteniendo
los distintos Estados un nivel significativo de independencia para instaurar las reglas
basicas de su sistema fiscal.

- Por otro lado, el proceso armonizador tiene un caracter instrumental, es decir, no es
un objetivo en si mismo, sino una herramienta para alcanzar los objetivos comunes
de la consecucién de un mercado unico.

En resumen, la armonizaciéon fiscal es uno de los caminos de acercamiento de las
legislaciones nacionales de los EEMM de la UE para el logro de los objetivos politicos y
econdmicos que ésta tiene planteados.

I.2. Competencia Tributaria de la Uniéon Europea

La UE es una organizacién internacional creada para facilitar y amparar la integracion y
gobernanza en comun de los pueblos europeos cuyas competencias derivan de una
atribucién expresa por parte de los Estados que la componen. En otras palabras, las
competencias comunitaria son aquellas competencias estatales que los Estados Miembros
(en adelante, EEMM) han aceptado ceder a la UE para que sean ejercidas por sus
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instituciones. De ahi que, tal y como dice el articulo 4 del Tratado de la Unién Europea (en
adelante, TUE),”en virtud del principio de atribucion, la Unién actua dentro de los limites de
las competencias que le atribuyen los Estados miembros en los Tratados para lograr los
objetivos que éstos determinan’.

Sin embargo, el poder tributario es una de las competencias fundamentales de cualquier
Estado que le permite crear, establecer y recaudar impuestos, constituyéndose éstos en la
fuente primordial de recursos para financiar los gastos e inversiones de sus
Administraciones Publicas y de sus diversas politicas en todos los ambitos. Por ello, basta
con observar los articulos 3, 4 y 6 del Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea (en
adelante, TFUE), sobre competencias exclusivas, compartidas y de apoyo respectivamente,
para entender que la fiscalidad no se encuentra entre las facultades de actuacion directa de
la UE.

A pesar de que la UE no haya instaurado un sistema tributario propio y autonomo, distinto
de los implantados en los EEMM, no es dificil entender que los tributos suponen un
instrumento Util para cooperar en la consecucion de los fines econdmicos de la misma. De
hecho, la omisién de la competencia tributaria entre las facultades de la UE reside
esencialmente en el campo de la imposicion directa, ya que en el ambito de la imposicion
indirecta la UE cuenta con una competencia fiscal exclusiva para el establecimiento de una
union aduanera en el marco de una politica comercial comun.

Ahora bien, el proceso de atribucion de competencias fue llevado a cabo para que la UE
pudiera dar cumplimiento a una serie de propdsitos recogidos en sus Tratados Constitutivos.
Concretamente, el TUE establecié como mision de la UE la creacion de un mercado interior
que “obrara en pro del desarrollo sostenible de Europa basado en un crecimiento econémico
equilibrado y en la estabilidad de los precios, en una economia social de mercado altamente
competitiva, tendente al pleno empleo y al progreso social, y en un nivel elevado de
proteccion y mejora de la calidad del medio ambiente. Asimismo, promovera el progreso
cientifico y técnico”'. Dicho tratado afiade, ademas, la creacién de una Unién Econémica y
Monetaria? (en adelante, UEM) y el fomento de la cohesién econdmica, social y territorial y
la solidaridad entre los EEMM como objetivos de la estructuracién y funcionamiento de la
UE.

Por tanto, en la medida en que las diferencias entre los sistemas fiscales nacionales se
opongan a sus objetivos, la UE debera adoptar normas fiscales armonizadoras para obligar
a los EEMM a acomodar sus ordenamientos en la direccion que sigue la legislacion
comunitaria. Si bien, la labor armonizadora no es tarea facil para la UE debido a la reticencia
de los EEMM a adoptar acuerdos que supongan un recorte de su capacidad recaudadora.
De hecho, mientras que en los tratados constitutivos de la UE se prevé como principio

1 TRATADO DE LA UNION EUROPEA (version consolidada 2016). Articulo 3.3. (antiguo articulo 2 TUE): “La Unién
establecera un mercado interior. Obrara...”

2 TRATADO DE LA UNION EUROPEA (version consolidada 2016). Articulo 3.4. (antiguo articulo 2 TUE): “La Unién
establecera una unién econémica y monetaria cuya moneda es el euro.”
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general la mayoria cualificada para la adopcién de acuerdos necesarios para la consecucion
del mercado unico, el articulo 113 del TFUE dispone que “El Consejo, por unanimidad con
arreglo a un procedimiento legislativo especial, y previa consulta al Parlamento Europeo y al
Comité Econémico y Social, adoptara las disposiciones referentes a la armonizacién de las
legislaciones relativas a los impuestos sobre el volumen de negocios, los impuestos sobre
consumos especificos y otros impuestos indirectos, en la medida en que dicha armonizacion
sea necesaria para garantizar el establecimiento y el funcionamiento del mercado interior y
evitar las distorsiones de la competencia”. Es decir, para las propuestas que afecten a la
fiscalidad se requerira la unanimidad de los componentes del Consejo, lo que supone un
gran impedimento para su adopcion.

No obstante, esta postura de oposicion de los EEMM hacia la armonizacion fiscal recae
principalmente en lo referente a la imposicion directa, puesto que en lo relacionado a la
imposicion indirecta la actitud ha sido otra. Nadie duda que la fiscalidad indirecta afecte
directamente a la libre circulacién de mercancias y a la libre prestacion de servicios en un
mercado unico y ello explica que, esquivando el requisito de unanimidad anteriormente
mencionado, se hayan aprobado ciertas disposiciones especificas a favor de determinados
Estados, lo que junto con la competencia originaria atribuida inicialmente a la Union, relativa
al establecimiento de la unién aduanera en el marco de una politica comercial comun, hace
qgue la armonizacién en este ambito haya sido profunda.

En cambio, por lo que hace a la imposicion directa, la UE ha tenido que acogerse al articulo
115 del TFUE para encontrar un fundamento juridico legitimador de su tarea armonizadora
en este campo. Este articulo dice asi: “el Consejo adoptara, por unanimidad con arreglo a un
procedimiento legislativo especial, y previa consulta al Parlamento Europeo y al Comité
Econémico y Social, directivas para la aproximacion de las disposiciones legales,
reglamentarias y administrativas de los Estados miembros que incidan directamente en el
establecimiento o funcionamiento del mercado interior’. Como se observa en su redaccion,
este precepto se configura como una norma, que con caracter general, permite a la UE
armonizar aquellos aspectos de los ordenamientos juridicos estatales que incurran o
obstaculicen la creacion y articulacion del mercado interior, fijando un instrumento concreto
para ello: la Directiva®. De este modo, podemos concluir que el ordenamiento comunitario
unicamente ha establecido la herramienta mediante la cual debera llevarse a cabo la
armonizaciéon de la tributacion directa sin haber fijado plazo ni limite material para su
realizacion.

3 http://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/?uri=uriserv%3Al14527. DIRECTIVAS DE LA UNION EUROPEA: “La Directiva
es uno de los instrumentos juridicos de que disponen las instituciones europeas para aplicar las politicas de la Unién Europea
(UE). Se trata de un instrumento flexible que se emplea principalmente como medio para armonizar las legislaciones
nacionales. [...] El articulo 288 del Tratado de Funcionamiento de la UE enuncia que la directiva es vinculante para los paises
destinatarios (uno, varios o todos ellos) en cuanto al resultado que debe obtenerse, dejando al mismo tiempo a las autoridades
nacionales la competencia sobre la forma y los medios. [...] Para que una Directiva surta efecto a escala nacional, los paises
de la UE deben adoptar una ley que la incorpore. Esta medida nacional debe ajustarse a los objetivos establecidos por la
Directiva. Las autoridades nacionales deben comunicar estas medidas a la Comision Europea. Los paises de la UE tienen
margen de maniobra en este proceso de transposicién, lo cual les permite tener en cuenta las caracteristicas nacionales
especificas. La transposicion debe producirse en el plazo establecido cuando se adopta la Directiva (generalmente en dos
afios).”




. EL PROCESO DE ARMONIZACION FISCAL EN LA UNION
EUROPEA

lll.1. Actos Armonizadores significativos: Informes y Directivas

La Comision Europea, en atencion al mandato ya menciona del antiguo articulo 99 del
Tratado de Roma (actual articulo 113 del TFUE), encargd dos estudios sobre la
armonizacion fiscal de las legislaciones de los EEMM a expertos en la materia.

El primer de ellos, elaborado en 1953, fue el Informe de Tinbergen sobre la incidencia de los
distintos sistemas nacionales en el Mercado Comun. No obstante, la trascendencia de este
informe fue escasa, y no fue hasta 1962 cuando salié a la luz el Informe del Comité Fiscal y
Financiero de la Comisién de las Comunidades, conocido como Informe de Neumark, el cual
planteé un verdadero y ambicioso programa de armonizacién fiscal que abrié y promovio el
debate entre los especialistas en la disciplina. En palabras de M? Luisa Esteve Pardo (1996,
p.45): “El objeto de su estudio no son unicamente los problemas que habran de afrontarse
en el desarrollo de la aproximacion de las legislaciones tributarias, sino que alcanza a la
armonizacion de los sistemas fiscales y de las politicas financieras de los Estados
Miembros”. Este segundo informe propugnaba el establecimiento de un Impuesto de
Sociedades armonizado que conllevaba un sistema de doble tipo en funcién del destino de
los beneficios. Por un lado, para los beneficios no distribuidos proponia la aplicaciéon de un
tipo cercano al tipo maximo del Impuesto de la Renta de las Personas Fisicas (en adelante,
IRPF), y por otro, para los beneficios distribuidos sugeria un tipo reducido a la mitad del
impuesto aplicado a los beneficios no distribuidos, aunque siempre superior al 15%.

Posteriormente, entre los afos 1964 y 1980, se sucedieron una serie de documentos,
programas, informes y propuestas cuya envergadura variaba notablemente pero que no
llegaron a un buen término. Entre ellos son destacables el Informe de Van der Temple y el
Informe de Burke. El primero fue elaborado en 1971 y realiza un analisis profundo de las
implicaciones internacionales del gravamen de los beneficios de las sociedades y de las
consecuencias de los posibles métodos aplicables para atenuar los efectos de la doble
imposicion de dividendos, propugnando un gravamen absolutamente auténomo del beneficio
obtenido por la sociedad y el distribuido por ésta a sus socios. Mientras que el segundo,
elaborado en 1980, insiste de nuevo en el caracter instrumental de la armonizacién fiscal
para la consecucion de un mercado comun con libre circulacion de personas, bienes,
servicios y capitales, asi como para garantizar la libre competencia. En concreto, por lo que
hace al ambito de la imposicién societaria, el Informe de Burke destaca la necesidad de
armonizar la tributacién de intereses y dividendos, asi como la de estructurar la base
imponible del impuesto de sociedades aproximando las reglas aplicables normalmente a
amortizaciones, valoracién de activos fijos e inventarios, variaciones patrimoniales y
compensacion de pérdidas.



Ademas, dentro de este periodo temporal, también es importante recordar:

La Propuesta de Directiva relativa a la armonizacion de los sistemas de impuestos de
sociedades y de los regimenes de retencion en la fuente de 1975, que, como expone
M? Luisa Esteve Pardo (1996, p.51): “pretende introducir un sistema uniforme de
integracion parcial de los impuestos sobre la renta personal y sobre sociedades por
medio de una imputacién parcial, configurada en forma de crédito impositivo sobre la
parte proporcional del impuesto sobre la renta personal correspondiente a los
dividendos previamente sometidos al impuesto sobre sociedades, debiendo incluirse
dicho crédito en la base del impuesto personal’.

La aprobacion de la Directiva 77/779/CEE, de 19 de diciembre de 1977, sobre
asistencia mutua de las autoridades competentes de los EEMM en el ambito de los
impuestos directos, que constituye la primera Directiva sobre fiscalidad directa
aunque no se orienta hacia la consecucion de la armonizacion fiscal.

A partir del afio 1990 la Comisién Europea replanted la cuestion de la armonizacion fiscal, a
raiz de su Comunicacion al Parlamento y al Consejo sobre la fiscalidad de las empresas de
abril de 1990, encaminando sus acciones hacia la abolicidon de obstaculos y distorsiones
fiscales para el acertado funcionamiento del mercado interior. Esto explica que se aprobaran
las siguientes medidas armonizadoras:

La Directiva 90/434/CEE, de fusiones, reformada afios después por la Directiva
2005/19/CE.

La Directiva 90/435/CEE, relativa al régimen fiscal comun aplicable a las sociedades
matrices vy filiales de EEMM diferentes, modificada posteriormente por la Directiva
2003/123/CE.

El Convenio 90/436/CEE para la supresion de la doble imposicion en caso de
correccion de los beneficios de las empresas asociadas, que desemboco en la
aprobacién de la Directiva 2003/49/CEE, sobre pago de intereses y canones entre
empresas asociadas.

Ya en 1992, se emitio el Informe del Comité de Expertos Independientes sobre la Imposicion
de Sociedades, conocido como Informe de Ruding. Este informe plantea por primera vez la
comparacion de las normativas de los EEMM para la imposicién sobre beneficios y, como
expone Elena Fernandez Rodriguez (2001, p.14), centra el estudio en tres aspectos
esenciales:

“Las diferencias existentes en la imposicion societaria de los paises de la Comunidad susceptibles de
ocasionar distorsiones importantes en el funcionamiento del mercado interior, particularmente en lo
referente a la inversién y la competencia.

La posibilidad de que estas distorsiones fueran eliminadas por las propias fuerzas de mercado a través
de la competencia fiscal entre los Estados Miembros, sin que fuesen necesaria la adopciéon de medidas
por parte de la Comunidad.

Las medidas que tendria que adoptar la Comunidad para eliminar las distorsiones”.

Por ultimo, en 2001 se emitié el Informe sobre la Fiscalidad de las Empresas en el mercado
interior, o también conocido como el Informe de Bolkestein. Este informe se configura como
el soporte técnico de la estrategia actual de la Comision en materia de imposicion sobre



beneficios de las empresas que se concreté en la Comunicacion de la Comisién al Consejo,
al Parlamento Europeo y al Consejo Econdmico y Social denominada “Hacia un mercado
interior sin obstaculos”*. El informe de Bolkestein incluye un denso estudio cualitativo y
cuantitativo que demuestra la disparidad normativa existente en las legislaciones fiscales de
los EEMM, asi como las relevantes diferencias entre los tipos efectivos de gravamen, que
tienden a agravarse con la incorporacion de paises del centro y del este de Europa. A raiz
de este informe, la Comisién en sus comunicaciones planted, ademas de medidas
especificas dirigidas a eliminar algunos de los obstaculos tributarios del mercado interior, la
necesidad de avanzar hacia un sistema comun de imposicién sobre sociedades que permita
a las empresas con actividades transfronterizas calcular los beneficios de todo el grupo
basandose en un mismo conjunto de normas, y establecer cuentas consolidadas a efectos
fiscales. En definitiva, podriamos decir, que la Comunicacion de la Comision de 2001
supuso el primer intento de entender la BICCIS —objeto de estudio del presente trabajo-
como solucion general a los impedimentos fiscales del mercado interior, la cual se confirmo
en 2003 mediante una segunda Comunicacién de la Comision al Consejo, al Parlamento
Europeo y al Comité Econdmico y Social Europeo titulada: Un mercado interior sin
obstaculos vinculados al Impuesto sobre Sociedades: logros, iniciativas actuales y restos
pendientes.

lll.2. Cédigo de Conducta sobre la Fiscalidad de las Empresas

Ademas de los informes y directivas ya mencionados, entre los instrumentos utilizados por
las instituciones europeas para la armonizacién de la imposicidén societarias se encuentra el
Cddigo de Conducta sobre la Fiscalidad de las Empresas. Este cddigo fue adoptado
mediante resolucién por el Consejo de la Uniéon Europea y los representantes de los
gobiernos de los EEMM, reunidos en el seno del ECOFIN el 1 de diciembre de 1977.

El Cdédigo de Conducta sobre la Fiscalidad de las Empresas se configura como un
instrumento legislativo atipico puesto que aparece como una resolucién, instrumento que no
se menciona en el TUE, y adoptado no solo por el Consejo sino también por los
representantes de los gobiernos de los EEMM. Ademas, por lo que hace al contenido, este
carece de fuerza juridica vinculante, ya que tal y como el propio Cédigo menciona éste es un
“compromiso politico” que no influye en los derechos y obligaciones de los EEMM ni en las
competencias respectivas de ellos y de la Comunidad. Por todo ello, y como dice Florindo
Gijon en su Crénica Tributaria (2003, p.104), “dicha resolucion debe ser contemplada en el
marco del “soft law” comunitario, que incluye aquellas reglas de conducta que carecen por si
misma de fuerza legal vinculante, pero que presentan caracteres propios del “Derecho” y
que, a través del orden juridico comunitario, pretenden influir efectivamente en la conducta
de los EEMM”.

4 COM/2001/0582. COMUNICACION DE LA COMISION AL CONSEJO, AL PARLAMENTO EUROPEO Y AL COMITE
ECONOMICO Y SOCIAL. Hacia un mercado interior sin obstaculos. Una estrategia destinada a dotar a las empresas de una
base imponible consolidada del impuesto sobre sociedades para sus actividades a escala comunitaria.
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El objetivo principal de este acto armonizador es combatir la competencia fiscal perniciosa,
que tal y como describe la Comunicacion de la Comision al Consejo “Hacia la coordinacion
fiscal en la Union Europea’, causa el desplazamiento de la presion fiscal para aprovechar
regimenes fiscales mas atractivos desde formas de actividades econdémicas particularmente
susceptibles de desplazarse hacia la base laboral, que habitia ser el factor menos mavil. Asi
pues, el fin ultimo del Cédigo es evitar la pérdida de ingresos fiscales permitiendo la
reasignacion de la presion fiscal en una direccién mas favorable al empleo. De ahi que, al
adoptar este Codigo, los EEMM aceptan el compromiso de:

- No implantar nuevas normas fiscales perniciosas, y

- A reformar aquellas disposiciones y practicas vigentes en sus respectivos

territorios con el propdsito de erradicar cualquier actuacion perniciosa.

Al tratarse de un instrumento con una base juridica imprecisa, se cuestiona su conveniencia
para conseguir el fin deseado de alcanzar la armonizacion fiscal de los EEMM, ya que con él
todo lo que se puede lograr es la instauracion de una cierta coordinacion fiscal. Ademas,
entre los inconvenientes de esta opcion se alega la ausencia de control de los excesos en
que pueda incurrir la Comisién al emplear esta técnica, lo que por lo general conllevaria una
falta de participacion activa del Consejo y de los EEMM en la formulacion de las normas. Sin
embargo, este tipo de instrumentos son provechosos para posibilitar la adopcién de
acuerdos en ambitos sobre los que, de otro modo, no se podrian lograr por causa de la
complejidad y la dilatacidén en el tiempo del proceso legislativo requerido para su aprobacion,
como ocurre en el caso de la adopcién de acuerdos relativos a materias fiscales que
requieren de la unanimidad de todos los miembros del Consejo. Ademas, suelen generar un
confianza capaz de influir en el comportamiento de los EEMM y pueden llegar a convertirse
en hard law (normas con fuerza juridica vinculante) en caso de ser acogidos por el TJUE a
través de su jurisprudencia.

I11.3. Accion Armonizadora del TJUE

Al margen de los avances normativos en el ambito de la armonizacion fiscal, el TJUE, en el
marco de sus funciones, esta llevando a cabo un proceso de armonizacion fiscal implicita.
Las funciones caracteristicas del TJUE son:
a) Asegurar la efectiva aplicacion de las normas comunitarias (procedimientos de
infraccion).
b) Garantizar la interpretacion uniforme del ordenamiento comunitario en todos los
EEMM (cuestiones prejudiciales).
¢) Anular normas europeas, en caso de que estas vulneren los Tratados de la UE o los
derechos fundamentales (recurso de anulacion).
d) Garantizar que las instituciones europeas actuen (recursos por omision).
e) Sancionar a las instituciones europeas (acciones por dafios y perjuicios).

5 COM/97/0495/final. COMUNICACION DE LA COMISION AL CONSEJO. Hacia la coordinacion fiscal en la Union Europea.
Paquete de medidas para hacer frente a la competencia fiscal perniciosa.
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Por ello, en la medida que las divergencias fiscales estatales inciden, de un modo u otro, en
algunas de las libertades fundamentales de los tratados constitutivos de la UE, en especial,
en el principio de no discriminacion®, la intervencion del TJUE esta justificada. De hecho, los
mayores avances en la armonizacién de imposicion directa han procedido de la doctrina del

TJUE. Algunos ejemplos de sentencias armonizadoras son:

- La Sentencia del caso Avoir Fiscal de 28 de enero de 1986’. En ella se analiza la
normativa francesa que concedia una deduccidén —el avoir fiscal- por doble imposicion
societaria a las entidades residentes que percibian dividendos, pero no a los
establecimientos permanentes de sociedades no residentes. El TJUE declaré al
respecto que: “Al no conceder a las sucursales y agencias en Francia de sociedades de
seguros con sede social en ofros EEMM, en las mismas condiciones que a las
sociedades de seguro con sede en Francia, el beneficio del avoir fiscal en relacion con
los dividendos de sociedades francesas que dichas sucursales y agencias perciben, la
Republica Francesa ha incumplido las obligaciones derivadas del articulo 52 del
Tratado’. Asi pues, el TIUE entendié que el avoir fiscal de la legislacion francesa era
una medida contraria a la libertad de establecimiento, que no se justificaba ni por la falta
de armonizacién fiscal ni por los criterios de los convenios de doble imposicion.

- La Sentencia del caso Lankhorst-Hohorst de 12 de diciembre de 2002%. En esta
sentencia el TJUE declar6 la incompatibilidad de la normativa alemana sobre
subcapitalizacién con la libertad de establecimiento, resolviendo que: “El articulo 43 CE
debe interpretarse en el sentido de que se opone a la legislacion fiscal de un Estado
miembro, que dispone que la retribucion de los recursos ajenos que una sociedad haya
obtenido de un socio, como la sociedad matriz, que posea una participacion sustancial
en su capital, se considerara, en algunos casos, constitutiva de un reparto de beneficios
encubierto, sélo se aplica a la retribucion de los recursos obtenidos de un socio que no
tiene derecho a crédito fiscal, puesto que en la mayor parte de los casos, una sociedad
matriz residente tiene derecho al crédito fiscal mientras que, por lo general, una
sociedad matriz extranjera no tiene tal derecho”.

Si embargo, se puede afirmar que esta accidon armonizadora es incompleta puesto que el
alcance de los pronunciamientos del TJUE es limitado. Por un lado, porque el TJUE
resuelve los asuntos que se le plantean, es decir, las sentencias del TIUE se limitan al caso
concreto que se le presenta en el contexto de las cuestiones prejudiciales formuladas por
tribunales nacionales y que provienen de procesos judiciales incoados por sujetos privados.
Por otro lado, porque las decisiones del TJUE tienen efectos dispares en los EEMM, es
decir, las consecuencias de las resoluciones relativas a las leyes de un pais para el resto de
EEMM no siempre son descifradas del mismo modo.

6 TRATADO DE LA UNION EUROPEA. Articulo 2: “La Unién se fundamenta en los valores de respeto de la dignidad humana,
libertad, democracia, igualdad, Estado de Derecho y respeto de los derechos humanos, incluidos los derechos de las personas
pertenecientes a minorias. Estos valores son comunes a los Estados miembros en una sociedad caracterizada por el
pluralismo, la no discriminacién, la tolerancia, la justicia, la solidaridad y la igualdad entre mujeres y hombres.”
TRATADO DE FUNCIONAMIENTO DE LA UNION EUROPEA. Articulo 10: “En la definicién y ejecucién de sus politicas y
acciones, la Union tratara de luchar contra toda discriminacion por razén de sexo, raza u origen étnico, religion o convicciones,
discapacidad, edad u orientacién sexual.”

7 STJUE, 28 de enero de 1986. Asunto 270/83.
8 STJUE, 12 de diciembre de 2002. Asunto C-324/00.
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IV. LA PROPUESTA DE DIRECTIVA DEL CONSEJO, DE 16 DE
MARZO DE 2011, RELATIVA A UNA BASE IMPONIBLE
CONSOLIDADA COMUN DEL IMPUESTO SOBRE SOCIEDADES
(BICCIS)

IV.1. Origen del Proyecto

Tras el Informe de Blokestein y las posteriores comunicaciones de la Comision Europea, se
tomod verdadera conciencia de la dimension de los obstaculos fiscales existentes en
mercado interior de la UE. Estos obstaculos, tal y como Roberta Poza Cid y Maria Isabel
Prieto Cuadrado exponen en su trabajo sobre la propuesta objeto de estudio en este
apartado (2011, p.140), se resumen en lo siguiente:

- “Elevados costes de cumplimiento con las distintas normativas en los EEMM.

- Dificultades para la compensacion transfronteriza de pérdidas.

- Alto coste y problemas para el cumplimiento con el sistema de precios de transferencia.

- Alto coste de las operaciones de reestructuracion.

- Problemas derivados de los Convenios para evitar la Doble Imposicién, ya que no hay una red completa
de Convenios entre los EEMM de la UE y hay diferencias muy importantes entre los existentes.”

Por todo ello, en septiembre de 2004 la Comision Europea, por orden del ECOFIN, empezd6
los trabajos para la elaboracion del Proyecto de Directiva relativa a una Base Imponible
Consolidada Comun del Impuesto sobre Sociedades (BICCIS). Esta propuesta fue
elaborada con una gran implicacion de los EEMM, ya que para su formulacion se constituyé
un grupo de trabajo, denominado GT BICCIS, compuesto por expertos de las
Administraciones Tributarias de todos los EEMM. ElI CT BICCIS, creado en noviembre de
2004, celebré un total de trece sesiones plenarias, donde se discutieron los documentos
elaborados por la Comision sobre la materia y los resultados de los estudios de los
subgrupos creados para analizar ambitos especificos de la propuesta.

La Propuesta de Directiva fue publicada el 16 de marzo de 2011, fecha a partir de la cual los
Presidentes del Parlamento Europeo, del Consejo y de la Comisién empezaron a recibir las
opiniones de los Parlamentos Nacionales sobre la misma. Tras la publicacion de la
propuesta y durante un periodo de ocho semanas, los parlamentos nacionales podian,
ademas de expresar su postura a favor o en contra de la BICCIS, verificar que la iniciativa
respetaba los principio de subsidiariedadgy proporcionalidad™ del derecho europeo. Los
votos que la propuesta recibié manifestando que su articulado no cumplia con los principios

9 TRATADO DE LA UNION EUROPEA. Articulo 5.3.: “En virtud del principio de subsidiariedad, en los ambitos que no sean de
su competencia exclusiva, la Unién intervendré solo en caso de que, y en la medida en que, los objetivos de la accién
pretendida no puedan ser alcanzados de manera suficiente por los Estados miembros, ni a nivel central ni a nivel regional y
local, sino que puedan alcanzarse mejor, debido a la dimensién o a los efectos de la accién pretendida, a escala de la Unién.”

10 TARTADO DE LE UNION EUROPEA. Articulo 5.4.: “En virtud del principio de proporcionalidad, el contenido y la forma de la
accion de la Union no excedera de lo necesario para alcanzar los objetivos de los Tratado.”
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citados no alcanzaron el tercio previsto en el Tratado de Lisboa'' que llevaria a revisar la
propuesta.

En Espafia, fue la Comisién Mixta para la Unién Europea quien se encargd de expresar la
opinion sobre la Propuesta BICIS 2011 en el Parlamento Europeo. Esta comision emitié que
la propuesta “se justifica en virtud del principio de subsidiariedad, ya que la accién de los
Estados Miembros a nivel individual no permitiria alcanzar los objetivos previstos”.

IV.2. Aspectos fundamentales de la Propuesta

A grandes rasgos, la Propuesta de Directiva BICCIS 2011 incluia:

1. normas destinadas al calculo uniforme de la base imponible de las sociedades con
residencia fiscal en la UE y de los establecimientos permanentes ubicados en la UE
pertenecientes a sociedades con residencia fiscal en terceros paises;

2. normas dirigidas a los grupos de sociedades para consolidar las bases imponibles
individuales de las sociedades que lo componen;

3. un formula de reparto para la distribucién de la base imponible comun entre los
EEMM.

El establecimiento de una norma comun para el calculo de la base imponible tiene como
principal ventaja el ahorro en coste de cumplimiento para las empresas al no tener que
trabajar con diversas normas para el calculo de su base imponible dentro de la UE. Mientras
que las normas de consolidacion permiten prescindir de la utilizacion de los precios de
transferencia para acotar el derecho que tiene un Estado para hacer tributar a una sociedad
que actua de manera transfronteriza y facultan para aplicar una compensacién
transfronteriza de pérdidas integra.

IV.2.1. Caracter facultativo

Las normas incorporadas en la Propuesta de Directiva se configuraron con un caracter
facultativo, lo que conllevaria que los sujetos incluidos en su ambito de aplicacion podrian
optar entre calcular su base imponible aplicando el método de la Directiva o bien continuar
aplicando las normas tradicionales previstas en cada EEMM para realizar dicho calculo.

El régimen opcional se establecié con el objetivo de no obligar a soportar el coste que
implicaria el paso al nuevo régimen tributario a aquellas empresas que no actuaran a nivel
transfronterizo y que no tuvieran intencién de propagar su actividad econémica mas alla del
territorio nacional.

Sin embargo, en la misma propuesta se establecié un régimen de continuacion de modo
que, una vez ejercida la opcién de aplicar el sistema BICCIS, los contribuyentes deberan

11 TRATADO DE LISBOA por el que se modifica el Tratado de la Union Europea y el Tratado Constitutivo de la Comunidad
Europea, firmado en Lisboa el 13 de diciembre de 2007.
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permanecer dentro de éste durante un periodo minimo de cinco afos. También se
establecié una consolidacion obligatoria y la denominada norma all in, all out que conllevaria
para los grupos de sociedades que, una vez ejercida la opcion, el régimen BICCIS se
aplicaria para todas las sociedades que lo componen sin excepcion.

IV.2.2. Ambito de aplicacion

Dado el propésito de las BICCIS de remover los obstaculos fiscales existentes en el
mercado interior, su ambito de aplicacion se extendi6é al mayor numero posible de entidades.

Concretamente, la Directiva se aplicaria a las sociedades constituidas con arreglo a la

legislacion de un EEMM cuando se reunieran las dos condiciones siguientes:
a) “que la sociedad adopte una de las formas enumeradas en el Anexo I;
b) que la sociedad esté sujeta a uno de los impuestos sobre sociedades enumerados en el Anexo Il 0 a un
impuesto similar establecido ulteriormente.”

También se podra aplicar a las sociedades constituidas con arreglo a la legislacion de un

tercer pais cuando cumplan con las condiciones siguientes:
a) “que la sociedad adopte una forma similar a una de las enumeradas en el anexo I;
b) que la sociedad esté sujeta a uno de los impuestos sobre sociedades enumerados en el anexo II.”

Este ultimo supuesto, hace referencia a la aplicacion de la Directiva a los establecimientos
permanentes que las sociedades residentes en un tercer Estado tengan en la UE.

Para acabar, no esta de mas mencionar aqui que la Comisién no opt6 por limitar el ambito
de aplicacién de la propuesta a aquellas sociedades que realizaran su actividad a nivel
transfronterizo, debido a que el planteamiento selectivo podria conllevar problemas de
discriminacién y supondria tener que definir que se entiende por entidad “transfronteriza”.

IV.2.3. Base imponible

La Base Imponible prevista por la propuesta de la Comision es amplia, de modo que
cualquier tipo de renta obtenido por una sociedad, ya sea monetaria o en especie, deberia
ser gravada.

La norma prevé que la base imponible se determinara por cada ejercicio fiscal que, salvo
disposicion en contra, comprendera cualquier periodo de doce meses. Para el calculo de la
base imponible, las distintos hechos imponibles se evaluaran de forma individual y los
beneficios o perdidas se reconoceran cuando ocurran. La Directiva prevé una listado de
ingresos exentos y de gastos deducibles y no deducibles, la mayoria de los cuales se han
mantenido en la Propuesta de Directiva BICIS 2016 que se expondra en el apartado
siguiente.

Para la imputacion temporal de los ingresos y gastos, la Directiva sigue el criterio de
devengo. De modo que los ingresos devengaran cuando nazca el derecho de percibirlos y
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puedan cuantificarse con una exactitud razonable, independientemente de que se difiera el
pago, y los gastos cuando haya nacido la obligaciéon de efectuar el pago, el importe de la
obligacion pueda cuantificarse con una exactitud razonable y en caso de comercio de bienes
se hayan transferido al sujeto pasivo los riesgos y ventaja significativos inherentes a la
propiedad de dichos bienes o en supuestos de prestacion de servicios el sujeto pasivo haya
recibido dichos servicios.

Tras la publicacién de la Propuesta de Directiva, los EEMM criticaron la falta regulacion
respecto a la imputacion temporal de los ingresos y gastos, puesto que al no haber una
norma comun de contabilidad, podria llevar a interpretaciones muy distinta entre los EEMM.

1V.2.4. Normas antifraude

La Directiva incorpa una norma general antifraude que dispone que las operaciones
artificiales realizadas con el fin de eludir impuestos, no se tendran en cuenta a efectos del
calculo de la base imponible, salvo que se trate de actividades comerciales realizadas de
buena fe en las que el sujeto pasivo tiene la posibilidad de elegir entre dos o mas
operaciones que tienen el mismo resultado comercial pero que dan lugar a bases imponibles
diferentes. Ademas, prevé también una serie de clausulas antiabuso especificas, como:

l. Una norma de subcapitalizacion que determina que no seran deducibles los
intereses pagados a una empresa asociada residente en un tercer pais si su
tributacion ha sido inferior el 40% del tipo legal medio del Impuesto sobre
Sociedades aplicable en los EEMM o esta sujeta a un régimen especial en ese
tercer pais que conlleva una tributacion sustancialmente inferior a la del régimen
general. Todo esto, salvo que el importe de dicho interés se incluya en la base
imponible como renta de la empresa asociada o que el interés se pague a una
sociedad que cotice o a una entidad que tenga una actividad comercial o
empresarial en su pais de residencia.

1. Una norma de transparencia fiscal internacional que atribuye al socio residente las
rentas no distribuidas por la entidad no residente controlada. Esta norma se ha
conservado en la Propuesta de Directiva BICIS 2016 y sera desarrollada con mayor
detalle en secciones posteriores.

La regulacion antifraude de la Directiva no convencié a los EEMM quienes consideraron que
era escasa, y en especial arremetieron contra la clausula general por la dificultad que iba a
suponer demostrar el “Unico fin de eludir impuestos” de las operaciones artificiales. Por este
motivo, como se expondra en adelante, algunas de las modificaciones efectuadas en la
Propuesta BICCIS recaen en su regulacion antifraude.
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1V.2.5. Normas de consolidacion

Durante el proceso de elaboracion del proyecto, una de las cuestiones mas discutidas
fueron las normas de consolidacion puesto que hubieron diversos EEMM que se opusieron
desde el principio a incorporarlas en la propuesta. Sin embargo, la Comision estuvo
plenamente convencida de la necesidad de su formulacién, ya que consideré que las
principales ventajas del proyecto serian logradas a través de estas normas que permitirian,
como ya se ha expuesto, abandonar el uso de los precios de transferencia y ampliar las
posibilidades de compensar pérdidas.

Las normas de consolidaciéon de la Propuesta BICCIS 2011 implican una consolidacion
obligatoria para todas las sociedades que cumplan los requisitos para estar integradas en un
grupo. Mediante este principio denominado all in all out, se evita que los grupos tomen
decisiones de dejar fuera de los mismos a ciertas companias, puesto que las que queden
fuera no repartirian sus bases imponibles entre los EEMM, y dado que los tipos de
gravamenes no estan armonizados, resultaria interesante trasladar perdidas y beneficios
entre EEMM.

El contenido de las normas de consolidacion se ha mantenido practicamente idéntico en la
Propuesta BICCIS 2016 por lo que se desarrollara con mayor detalle en capitulos
posteriores.

IV.2.6. Férmula de reparto

Al igual que ocurrié con las normas de consolidacion, la determinacion de la formula de
reparto también fue un tema muy polémico en el proceso de redaccion de la Propuesta.
Dicha férmula pretende delimitar el beneficio obtenido por una empresa en el territorio de un
EEMM, repartiendo su base imponible en funcion de la capacidad de obtener beneficio que
tuviera en éste. Esta capacidad de obtener beneficio se determina mediante tres factores
tipicos: activos, salarios y ventas.

La férmula de reparto se ha mantenido intacta en la Propuesta BICCIS 2016 y sera expuesta
con mayor detalle en apartados posteriores.

IV.2.7. Administraciéon
Una de las caracteristicas primordiales de la Propuesta de Directiva BICCIS 2011 es la
instauracion de un sistema que permite al grupo de sociedades atender a una sola

Administracion Tributaria, designada Administracién Tributaria principal. Este sistema es
conocido como “ventanilla unica”.
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Asi pues, el grupo consolidado, a través del sujeto pasivo principal'?, debera presentar una
sola declaracidén, que determine la cuota a pagar por cada sociedad o establecimiento
permanente que forme parte del mismo. Dicha declaracion sera presentada ante la
autoridad competente del EEMM donde el sujeto pasivo principal tenga su residencia a
efectos fiscales, o cuando se trate de un contribuyente no residente, ante la autoridad
competente del EEMM donde esté situado su establecimiento permanente.

IV.3. Aspectos no incorporados en la Propuesta

El proyecto BICCIS no tiene por objeto afectar la competencia de los EEMM sobre la
fiscalidad, ni en consecuencia incidir en los ingresos tributarios de sus Administraciones
Publicas, lo que explica que la iniciativa no incorpore ninguna norma armonizadora de los
tipos de gravamen. Una vez implantada la BICCIS, cada Estado continuara aplicado el tipo
de gravamen, que su normativa tributaria prevea, a la porcién de la base imponible que le
corresponda segun la féormula de reparto.

La Comision ha considerado que es necesario incentivar una competencia leal en relaciéon a
los tipos impositivos. De modo que, al respetarse los tipos de gravamen establecidos por los
Estados se puede mantener un cierto nivel de competencia fiscal dentro del mercado interior
que permitird apreciar con mayor claridad qué Estado establece mayor tributacion a las
empresas y posibilitara a los Estados competir con estrategias que tengan en cuenta su
posicion en el mercado y sus necesidades presupuestarias.

Por otra parte, la Propuesta BICCIS 2011 no especificd que no pudieran aplicarse otras
deducciones a la base imponible, una vez repartida, de las expresamente citadas en su
articulo 102. Este articulo unicamente menciona como elementos deducibles ciertos
impuestos locales, las provisiones técnicas de estabilizacion de las aseguradoras y la
posible compensacion de pérdidas anteriores a la entrada en el grupo. No obstante, la
Comision ha expresado en reiteradas ocasiones que la BICCIS se desvirtuaria, al
distorsionarse la uniformidad de la norma aplicable a todos los EEMM, si cada EEMM aplica
distintas deducciones a la base.

Todos los aspectos no incorporados en la Propuesta de Directiva BICCIS 2011 se han
mantenido asi en las Propuestas de 2016, cuyo analisis se acometera en apartados
posteriores. Concretamente, el articulo sobre las deducciones a aplicar a la base imponible
repartida se encuentra ahora en el articulo 44 de la Propuesta BICCIS 2016.

12 com/2011/121 final. Propuesta de directiva del Consejo relativa a una BICCIS. Articulo 4: << sujeto pasivo principal>>:)

a) un sujeto pasivo residente, cuando forme un grupo con sus filiales consolidables, con sus establecimientos permanentes
situados en otros Estados miembros o con uno o varios establecimientos permanentes de una filial consolidable residente en
un tercer pais; o

b) el sujeto pasivo residente designado por el grupo cuando este Ultimo esté compuesto exclusivamente por dos o mas sujetos
pasivos residentes que sean filiales consolidables inmediatas de una misma sociedad matriz residente en un tercer pais; o

¢) un sujeto pasivo residente que sea la filial consolidable de una sociedad matriz residente en un tercer pais, siempre que ese
sujeto pasivo residente forme un grupo exclusivamente con uno o varios establecimientos permanentes de su matriz; o
d) el establecimiento permanente designado por un sujeto pasivo no residente que forme un grupo exclusivamente con
respecto a sus establecimientos permanentes situados en dos o mas Estados miembros.
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V. REACTIVACION DEL PROYECTO BICCIS: PRINCIPALES
CAMBIOS INTRODUCIDOS POR LAS NUEVAS PROPUESTAS

A raiz de la Propuesta de Directiva BICCIS de 2011, el Consejo Europeo inicié una serie de
debates que han terminado por evidenciar la dificultad de que dicha propuesta pueda
adoptarse en su plenitud de un solo intento. Esto, junto con las recomendaciones realizadas
por la Organizacion para la Cooperaciéon y Desarrollo Econémicos (en adelante, OCDE) en
junio de 2013 a través del Proyecto BEPS"™, cuyos objetivos resultaron coincidentes con los
de algunas de las disposiciones de la Propuesta, ha manifestado la necesidad de
replantearla introduciendo cambios estratégicos tanto de estructura como de contenido.

En cuanto a la estructura, la Comision en 2015 defendié la opcion de aplicar un “enfoque
gradual” para alcanzar la implementacion de la BICCIS. Este enfoque se basa en la division
de la Propuesta en dos fases, dejando los trabajos relativos a la consolidacion fiscal
aplazados hasta que quede garantizado el concierto respecto a las normas obligatorias para
la determinacion de una Base Imponible Comun del Impuesto sobre Sociedades. Por ello, el
pasado 25 de Octubre de 2016, la Comisién presenté simultaneamente dos propuestas, una
relativa a una Base Imponible Comun del Impuesto sobre Sociedades (en adelante, BICIS
2016) y la otra relativa a una Base Imponible Consolidada Comun del Impuesto sobre
Sociedades (en adelante, BICCIS 2016), como consecuencia de la disgregacion de la
Propuesta BICCIS 2011, que hasta el momento se hallaba pendiente ante el Consejo y que
gueda automaticamente suprimida.

Por lo que hace a la Propuesta BICIS 2016, esta se configura como la primera fase del
nuevo enfoque gradual y, tal y como su propia “Exposicion de Motivos” redacta (2016, p.3),
comprende “las reglas para el calculo de la base imponible comun del Impuesto sobre
Sociedades, asi como disposiciones contra la elusion fiscal y la dimension internacional de
sistema tributario propuesto”. La gran mayoria de los cambios efectuados respecto de la
Propuesta BICCIS 2011 han sido incorporados en esta primera etapa.

Por otro lado, la segunda fase del enfoque gradual se materializa en la Propuesta BICCIS
2016 que, como ya se ha mencionado, no sera examinada hasta que se haya alcanzado un
acuerdo politico sobre los elementos de la base comun. Esta Propuesta aborda todo lo
relativo a los aspectos técnicos de la consolidacién fiscal, concretando las condiciones para
pertenecer a un grupo consolidado y las diversas formas que este puede optar. La
subordinacién de esta segunda etapa se debe a que la consolidacién fiscal ha sido la
materia que mas tensiones ha generado en los distintos debates del Consejo y que, en
consecuencia, mas ha dilatado los progresos con respecto a la implementacién de la
BICCIS. Por este motivo, en lugar de suprimir este asunto del proyecto, ya que se considera

13 g Proyecto BEPS ("Erosién de la base imponible y traslado de los beneficios") es un Plan de Acciéon presentado por la
OCDE y el G-20 cuyo objetivo es establecer herramientas y mecanismos para luchar contra las estrategias de planificacion
fiscal agresiva utilizadas por las empresas multinacionales. Estas empresas aprovechan inconsistencias o discrepancias
existentes en los sistemas fiscales para trasladar los beneficios a paises de escasa o nula tributacion y asi eludir el pago del
Impuesto sobre Sociedades.
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fundamental para la mayor eficacia de las soluciones propuestas en vias a suprimir los
obstaculos fiscales existentes en la UE para las sociedades, se ha optado por postergar su
aprobacién y tratamiento a una segunda fase.

La implementacion progresiva de los dos niveles establecidos para la Base Imponible
Consolidada Comun esta prevista para el 1 de Enero de 2019 en el caso de la Directiva
BICIS y el 1 de enero de 2021 en el caso de la Directiva BICCIS.

Entrando ahora a analizar los cambios respecto al contenido, es necesario destacar que
estos han sido enormemente motivados por la presentaciéon por la OCDE del Plan BEPS.
Tal y como manifiesta la “Exposicion de Motivos” de las nuevas propuestas (2016, p.4),
estas incluyen normas “para acometer algunas de las acciones prioritarias de la iniciativa de
la OCDE sobre la erosion de la base imponible y el traslado de beneficios”.

Ya se vio en 2011 que el objetivo de la iniciativa BICCIS no era solo prever normas para el
establecimiento de una Base Imponible Consolidada Comun sino que también incluia una
serie de disposiciones cuyo objetivo era luchar contra la planificacion fiscal agresiva de los
grupos de sociedades. Por ello, cuando en 2013 la OCDE presento el Plan de acciéon BEPS
se evidencié que ambas iniciativas tenian un propdsito extrafiscal idéntico, de modo que
muchos de las metas que pretendian ser alcanzadas mediante las acciones de este Plan
podrian ser llevadas a cabo igualmente a través de la implementacién de la BICCIS.

En definitiva, con las modificaciones incorporadas en las nueva Propuestas para la Base
Imponible Consolidada Comdun, éstas constituyen, junto con el plan BEPS, una de las
herramientas de la UE para mejorar la transparencia de las operaciones intragrupo, asi
como para impedir el traslado de beneficios de las empresas a otros territorios que causan
la pérdida de ingresos fiscales a las Administraciones Tributarias de los EEMM.

De entre los cambios introducidos en las Propuestas de 2016, el mas significativo radica en
su alcance. Mientras que la antigua propuesta establecia un régimen facultativo para todas
las sociedades, las nuevas seran de aplicacion obligatoria para todos los grupos de
sociedades que superen un determinado tamafio. Ademas, estos grupos deberan cumplir
también las condiciones de consolidacion para que, cuando se materialice la iniciativa en su
totalidad y se adopte la propuesta de consolidacién, puedan pasar automaticamente a
regirse por el régimen BICCIS y no surjan incongruencias. Si se hubiese mantenido el
caracter optativo de la BICCIS 2011 los objetivos perseguidos no habrian sido satisfechos,
ya que muy probablemente las empresas multinacionales que reducen sus ingresos
gravables a través de la planificacion fiscal agresiva nunca optarian por este sistema y el
problema subsistiria.

Por otra parte, en cuanto a las normas para el calculo de la base imponible comun, la
iniciativa reactivada mantiene, con algunos ajustes, la lista de gastos no deducibles que
figuraban en la Propuesta de 2011 e introduce una superdeduccién por costes de
investigacion y desarrollo (en adelante, 1+D). Ademas, en apoyo de los pequenos

20



emprendedores innovadores, la nueva Propuesta BICIS 2016 incluye una superdeduccién
reforzada para las pequefias compafias de reciente creacién que no tengan ninguna
empresa asociada y que sean especialmente innovadoras.

La Propuesta BICIS 2016 también ha incorporado una nueva norma sobre la limitacion de
los intereses. Dicha norma restringe la posibilidad de deducir costes de intereses (entre
otros costes financieros), con el propdsito de amedrentar las practicas de traslado de
beneficios a Estados con tipos impositivos inferiores. Esto se suma al conjunto de normas
para combatir la elusién fiscal que se incluyeron en la Propuesta BICCIS 2011 y que han
sido mantenidas en las actuales propuestas.

Otras de las modificaciones relevante ha venido causada por la propia divisién de la
iniciativa en dos etapas. Asi pues, en la Propuesta de BICIS 2016, se prevé un sistema de
compensacion transfronteriza de pérdidas con posterior recuperacion que se aplicara de
manera temporal mientras no esté en vigor la BICCIS 2016. Es decir, se establece un
mecanismo encaminado a compensar a aquellos contribuyentes que durante la primera fase
del enfoque gradual no puedan acogerse a las ventajas de la consolidacion fiscal, es decir, a
la compensacion transfronteriza de pérdidas automatica.

Por ultimo, la nueva propuesta ha actuado con el fin de contrarrestar el contexto actual que
desincentiva la financiacion mediante recursos propios y ha incorporado una bonificacion en
concepto de crecimiento e inversion que desincentiva la tendencia a favor del
endeudamiento.
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VL. LA PROPUESTA DE DIRECTIVA RELATIVA A UNA BASE
IMPONIBLE COMUN DEL IMPUESTO SOBRE SOCIEDADES (BICIS
2016)

La Propuesta de Directiva objeto de estudio en este apartado constituye la denominada
“primera fase” de la proyecto iniciado en 2011 para la implementacion de una Base
Imponible Consolidada Comun del Impuesto sobre Sociedades en la UE. Esta comprende
un conjunto de normas destinadas al calculo de la base imponible de aquellas sociedades
consideradas residentes a efectos fiscales en la UE asi como de los establecimientos
permanentes residentes en la UE de las sociedades de terceros paises. La propuesta
también dispone normas para la lucha contra la elusion fiscal.

La entrada en vigor de la presente Directiva, supondra para aquellas sociedades que la
apliquen, ya sea obligatoriamente o a modo facultativo, el abandono de la sujecion a la ley
nacional del Impuesto sobre Sociedades en relacion con todos los aspectos regulados en la
Directiva, salvo que se especifique lo contrario.

VI.1. Ambito de Aplicacién

La Propuesta de Directiva BICIS 2016 se aplicara de forma obligatoria, segun el articulo 2
de la misma, a aquellas sociedades constituidas en virtud de la legislacion de un EEMM,
incluidos sus establecimientos permanentes, siempre que se reunan todas y cada una de las
siguientes condiciones:

- Adoptar una de las formas societarias que figuren en el Anexo | de la Propuesta de la
Directiva. En caso de tratarse de sociedades de Derecho Espaniol, el citado Anexo
establece que seran aquellas sociedades denominadas «sociedad andnimay,
«sociedad comanditaria por acciones» y «sociedad de responsabilidad limitada», asi
como las entidades de Derecho publico que operen en régimen de Derecho privado.

- Que la sociedad esté sujeta a alguno de los impuestos sobre sociedades que figuran
en el Anexo Il de la Propuesta o bien a un impuesto semejante.

- Que la Sociedad pertenezca a un grupo consolidado a efectos de contabilidad
financiera cuyos ingresos consolidados totales a nivel de grupo hayan superado los
750 millones de euros durante el ejercicio financiero anterior el ejercicio
correspondiente. Este es el parametro determinante para definir que grupos de
sociedades se encuentran sometidos a la Directiva de modo imperativo al rebasar un
determinado tamano.

- Que la sociedad cumpla las condiciones, que segun la misma propuesta, son
necesarias para ser considerada sociedad matriz o filial consolidable, o que disponga
de uno o varios establecimientos permanentes situados en otros EEMM.

Ademas, también se contempla la aplicacién de la Directiva para aquellas sociedades
constituidas de acuerdo con la legislacién de un tercer Estado con respecto a los
establecimientos permanentes que esta tenga ubicados en uno o varios EEMM, siempre que
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estas sociedades cumplan con las tres ultimas condiciones mencionadas en el parrafo
anterior (condicién de sujecion a un Impuesto sobre Sociedades europeo, de volumen de
ingresos consolidados y de caracter de sociedad matriz o filial consolidable).

Por ultimo, para aquellas sociedades que, a pesar de adoptar una forma societaria de las
contenidas en el Anexo | de la propuesta y de estar sujetas a un Impuesto sobre Sociedades
mencionado en el Anexo I, no pertenezcan a un grupo consolidado que rebase el volumen
de ingresos consolidados necesario ni cumplan con las condiciones para ser considerada
sociedad matriz o filial, la directiva adopta un caracter facultativo ya que se les ofrece la
opcién de aplicarla si asi lo eligen. Ejercida esta opcion, el plazo de aplicacion sera de cinco
ejercicios fiscales que, salvo renuncia expresa ante la autoridad competente del EEMM en el
que tenga su residencia fiscal o ante la autoridad competente del EEMM en que se ubique
su establecimiento permanente, se prorrogara automaticamente por periodos sucesivos de
cinco ejercicios fiscales mas. Cuando se produzca la prérroga, el contribuyente debera
poner a disposicion de la autoridad competente pruebas que demuestren que se continua
cumpliendo con los requisitos de forma societaria y sujecién a un impuesto sobre beneficios,
segun los Anexos | y Il de la Directiva BICIS respectivamente.

Las sociedades que se constituyan como sujetos pasivos de BICIS, ya sea de manera
obligatoria o voluntaria, deberan notificar la entrada dentro del ambito de aplicacién de dicha
directiva a las autoridades competentes del EEMM donde tengan su domicilio fiscal o donde
lo tengan sus establecimientos permanentes.

No cabe duda que la Propuesta de Directiva ha hecho un esfuerzo en concretar las
sociedades destinatarias de sus disposiciones, ya que mediante la lista de entidades y
impuestos sujetos ofrece una certeza que limita las opciones de su evasion. No obstante,
esto conlleva la obligacién futura de actualizacion de dichas listas a medida que surjan
nuevas formas societarias susceptibles de ser sujetos de la Directiva.

Por ultimo, haciendo un analisis comparativo de lo expuesto con la Propuesta BICCIS 2011,
podemos concluir que, a grandes rasgo, el ambito de aplicacion se ha mantenido, no
obstante, la Comision se ha esforzado por reducir las ambigiedades de la anterior
redaccion, extendiendo y precisando dicho ambito.

VI.1.1. Sociedad matriz y filiales consolidables

Para entender el ambito de aplicacion de la propuesta aqui objeto de estudio es necesario
concretar lo que la misma entiende por sociedad matriz y filial consolidable. Segun el articulo
3 de la Propuesta, seran filiales consolidables todas aquellas filiales o subfiliales en las que
la sociedad matriz posea el derecho a ejercer mas de la mitad de los derechos de voto y un
derecho de propiedades de mas del 75% del capital de la filial o mas del 75% de los
derechos a participar en los beneficios. Ademas, respecto a las subfiliales, una vez la filial
de la que pende alcance los umbrales relativos a los derechos de voto, se considerara que
la sociedad matriz posee el 100% de los mismos, calculandose los derechos sobre
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beneficios y sobre el capital “multiplicando las participaciones directa e indirectas en las
filiales de cada nivel. También se tendran en cuenta en el calculo los derechos de propiedad
que no superen el 75% en poder, directa o indirectamente, de la sociedad matriz, incluidos
los derecho en sociedades residentes en un tercer pais” (articulo 3 BICIS 2016).

Lo expuesto no entrafa diferencias con la definicién de sociedad dominante y sociedades
dependientes de la normativa fiscal espanola. El articulo 58.2. de la LIS establece que se
entendera por sociedad dominante aquella que tenga una participacién de, al menos, el 75%
del capital social y posea la mayoria de los derechos de voto de otra u otras que tengan la
consideracion de dependientes. Dicha participacién y los referidos derechos de voto
deberan mantenerse durante todo el periodo impositivo salvo que se disuelva la entidad
participada. Asi pues, la LIS exige los mismos requisitos de participaciéon y derechos de voto
que establece la Propuesta de Directiva BICIS para atribuir a una entidad el caracter de
dominante de un grupo. Por lo que hace a las entidades dependientes, la LIS Uunicamente
dispone que seran aquellas entidades que sean residentes en territorio espariol sobre las
gue la entidad dominante posea la participacién y los derechos de voto expuestos.

VI.1.2. Establecimiento Permanente

La nueva propuesta de Directiva, a diferencia de la de 2011, ha definido el concepto de
establecimiento permanente siguiendo textualmente el término post BEPS recomendada en
el Modelo de Convenio Tributario de la OCDE. Esta definicion solo sera de aplicacién a los
establecimientos permanentes situados en la UE y pertenecientes a un contribuyente
residente a efectos fiscales en ésta. Asi pues, la Directiva no ha incorporado una definicion
de los establecimientos permanentes situados en un tercer Estado ni de aquellos ubicados
en la UE pero que pertenezcan a un contribuyente residente a efectos fiscales en un tercer
pais. La resolucion de esta cuestion se ha dejado a los convenios fiscales bilaterales y a la
legislacion nacional.

El articulo 5 de la presente propuesta, describe el establecimiento permanente como un
emplazamiento fijo situado en un EEMM distinto del de residencia fiscal mediante el cudl el
contribuyente desarrolle total o parcialmente su actividad, en particular: un centro
administrativo, una sucursal, una oficina, una fabrica, un taller, una cantera y una mina, pozo
de petroleo o de gas o cualquier otro lugar de extraccion de recursos naturales. Por lo que
hace a las obras o proyector de construccion o instalacién, estos solo constituiran un
establecimiento permanente en caso de que su duracidn se prolongue por un periodo
superior a doce meses. Dicho articulo, afiade también una lista cerrada de lo que no puede
ser considerado establecimiento permanente siempre que dichas actividades se desarrollen
con un caracter auxiliar o preparatorio de lo que constituye la verdadera actividad social.

Por ultimo, la propuesta hace especial mencién a aquellas personas que actuen en un
EEMM por cuenta de un contribuyentes. Cuando estas personas no actuen como agentes
independientes y concluyan contratos de manera habitual o desempefien un papel
conducente para la conclusion de contratos, siempre que dicha actividad no sea de caracter
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auxiliar o preparatorio, se considerara que el contribuyente posee un establecimiento
permanente en el EEMM de actuacién.

VI1.2. Calculo de la Base Imponible

Para determinar la base imponible, los beneficios y pérdidas se computaran cuando se
hayan realizado con independencia del momento de su satisfaccion.

La base imponible se debera calcular por cada ejercicio fiscal que, salvo disposicion en
contra, se presumird que tendra una duracion de doce meses. Dicho calculo se realizara
restando al total de ingresos generados aquellos que estén exentos, asi como los gastos
deducibles y otros elementos deducibles.

Asi pues, mientras que la LIS establece en su articulo 10.3 que la base imponible se
calculara partiendo del resultado contable corregido por las excepciones legalmente
previstas, la Propuesta BICIS 2016 toma como punto de partir el total de ingresos generados
para el calculo de la base imponible™.

VI1.2.1. Ingresos sujetos y exentos

Se entiende por ingresos el producto de las ventas o prestacién de servicios, una vez
excluidos el Impuesto sobre el Valor Afadido y otros impuestos y derechos recaudados por
cuenta de organismos publicos, asi como el producto obtenido de la enajenacion de bienes
y derechos, intereses, dividendos y otras distribuciones de beneficios, el producto de una
liquidacién, canones, subvenciones y ayudas, liberalidades recibidas, compensaciones y
gratificaciones.

No obstante, a los ingresos descritos se deberan sustraer aquellos que, segun el articulo 8
de la Propuesta de Directiva, se consideren exentos. Estos son:

- Las subvenciones directamente vinculadas a la adquisicién, construccién o mejora
del inmovilizado sujeto a amortizacion. Este ingreso exento ya aparecié en la
Propuesta de 2011, y a efectos de la normativa fiscal espafiola (LIS) sera un ingreso
computable salvo que sea recibido por un contribuyente que explote fincas
forestales.

- El producto de la venta de una agrupacién de activos, incluido el valor de mercado
de las liberalidades en especie. Al igual que el anterior, este ingreso exento se
mantiene intacto respecto de la Propuesta de 2011. Sin embargo, en virtud de la
normativa fiscal espafola, las donaciones en especie seran un ingreso
expresamente computable en virtud del articulo 17.4. de la LIS.

- La ganancia obtenida de la venta de acciones, siempre que el contribuyente haya
mantenido una participaciéon minima del 10% en el capital o del 10% de los derechos

14 ver Anexo X1.4: Cuadro comparativo del Calculo de la Base Imponible: Propuesta de Normativa Europea vs. Normativa
Fiscal Espafiola.
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de voto de la sociedad durante los doce meses precedentes a dicha operacion. Aqui
se exceptuan las ganancias obtenidas mediante la enajenacion de acciones
mantenidas con fines de negociacion y de acciones mantenidas por empresas de
seguros de vida. Observando la descripcion que hizo la Propuesta de 2011 respecto
a este ingreso exento, se puede concluir que en la nueva redaccion se ha tratado de
cubrir los vacios legales que la antigua dejaba en cuanto al tipo de acciones cuyas
ganancias podrian ser consideradas ingresos exentos, puesto que unicamente se
mencionaba la exencion de “el producto de la transmisiéon de acciones”. Este ingreso
exento también se contempla en la normativa fiscal espafiola, concretamente en el
articulo 21 de la LIS, que establece unos requisitos para su aplicacion. Estos
requisitos son: una participacion en el capital o fondos propios del 5% o que el valor
de la adquisiciéon de la participacion sea superior a 20 millones de euros, que la
entidad extrajera participada haya estado sujeta y no exenta por un impuesto
analogo al Impuesto sobre Sociedades espafol a un tipo nominal de, al menos, el
10% y que los beneficios que se reparten o en los que se participa procedan de la
realizacion de actividades empresariales en el extranjero.

Los beneficios distribuidos percibidos, siempre que el contribuyente haya mantenido,
durante doce meses consecutivos, una participacién minima del 10% en el capital o
del 10% de los derechos de voto de la sociedad que realiza la distribucién. Dentro de
este ingreso exento no tienen cabida aquellos beneficios distribuidos de acciones
mantenidas con fines de negociacién. En la anterior propuesta uUnicamente se
mencionaba como ingreso exento “los beneficios distribuidos percibidos” sin
mencionar que porcentaje de participacion debia tener el contribuyente sobre la
sociedad que los distribuia, ni tampoco el tiempo durante el que debia haberse
mantenido dicha participacion. Por tanto, la nueva propuesta ha pretendido colmar
las lagunas de la anterior redaccién estableciendo especificaciones. Este ingreso
exento esta también previsto en la regulacién fiscal espafnola que, al igual que el
analizado en el apartado anterior, se encuentra en el articulo 21 LIS sujeto a los
requisitos ya mencionados.

Las rentas de un establecimiento permanente percibidas por el contribuyente en el
EEMM en que este ultimo tenga su residencia fiscal. Esta exencion se ha concretado
respecto de la Propuesta de 2011, que solo establecia “la renta de un
establecimiento permanente en un tercer pais”, y se prevé también en el articulo 21
LIS.

No esta de mas anadir aqui, que mientras que la LIS contiene, en su articulo 21.2, una serie
de limitaciones a la exencion por doble imposicidon internacional, la Propuesta de Directiva
no las ha incorporado en su articulado.

Por lo que hace a la periodificacion y cuantificacion de los ingresos, salvo que se disponga
lo contrario, estos se reconoceran en el ejercicio fiscal en que se incurran o devenguen, y se
devengaran en el momento en que nazca el derecho de percibirlos y puedan cuantificarse
con exactitud razonable. Asi pues, al igual que la normativa espafiola, la Propuesta BICIS ha
adoptado el principio de devengo para el reconocimiento de los ingresos. Sin embargo, el
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articulo 11.2. de la LIS prevé la posibilidad de que un contribuyente, de manera excepcional
y para conseguir la imagen fiel, abandone este principio siempre que sea autorizado por la
Administracion Tributaria competente, opcion que la propuesta de normativa europea no
contempla.

Las sucesivas criticas por parte de los EEMM en cuanto a las escasa regulacién contenida
en la Propuesta de Directiva de 2011 sobre la imputacién temporal de los ingresos se
encaminaban a manifestar que la falta de una noma comun de contabilidad podia llevar a
interpretaciones distintas por parte de los EEMM. Esto ha desembocado en la incorporacion
de especificaciones en la nueva propuesta, concretamente, el articulo 16 de la misma,
denominado “Devengo de los intereses” ha afiadido lo siguiente:

2. “Los ingresos resultantes del comercio de bienes se consideraran devengados con arreglo al apartado 1 cuando se
reunan las condiciones siguientes:
a. que el contribuyente haya transferido al comprador la propiedad de los bienes vendidos.
que el contribuyente no mantenga el control efectivo de los bienes vendidos;
que el importe de los ingresos pueda cuantificarse con fiabilidad;
que sea probable que el contribuyente reciba las ventajas econémicas asociadas a la operacion;
que los costes en que se haya incurrido o vaya a incurrirse en relacion con la operacién pueden
cuantificarse con fiabilidad.
3. Los ingresos resultantes de la prestacion de servicios se consideraran devengados en la medida en que se hayan
prestado los servicios y cuando se retnan las condiciones siguientes:
a. que el importe de los ingresos pueda cuantificarse con fiabilidad;
b. que sea probable que el proveedor reciba las ventajas econémicas asociadas a la operacion;
c. c¢) que el grado de realizacion de la operacion al final del ejercicio fiscal pueda ser valorado con fiabilidad;
d. d) que los costes que se haya incurrido o vaya a incurrirse en relacion con la operacién pueden ser
valorados con fiabilidad.
Cuando no se cumplan los criterios establecidos en las letras a) a d), los ingresos resultantes de la prestacién de
servicios solo se consideraran devengados en la medida en que puedan corresponder a gastos deducibles.
4. Cuando los ingresos deriven de pagos al contribuyente que esté previsto se lleven a cabo en varios plazos, se
consideraran devengados cuando sean pagaderos cada uno de los distintos plazos”.

a0 mT

VI.2.2. Gastos deducibles y no deducibles

Se consideraran gastos deducibles todos los costes relacionados con las ventas y todos los
gastos, excluido el Impuesto sobre el Valor Afadido deducible, cometidos por el
contribuyente para obtener beneficios. Se incluyen también los costes de investigacion y
desarrollo y los costes derivados de la captacién de recursos propios o ajenos a efectos del
desarrollo de la actividad. En cuanto a los costes de investigacion y desarrollo mencionados,
entendemos que la norma se refiere a aquellos gastos no activados como intangible, ya que
sino serian deducibles mediante amortizacién. De otro modo, existiria una diferencia notable
al permitirse deducir todo el coste en el ejercicio fiscal de la activacién, lo que conllevaria
una libertad de amortizacién no prevista en la LIS.

Uno de los cambios mas significativos incorporado por la Propuesta de 2016 viene dado por
la inclusion de dos nuevas superdeducciones. Por un lado, ha incorporado una
superdeduccion en el régimen de 1+D de la Propuesta de 2011, que consiste en permitir la
deduccién adicional del 50% de los gastos de I1+D, en que se haya incurrido durante ese
ejercicio y sin incluir los costes relativos al inmovilizado material mueble, hasta un maximo
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de 20 millones de euros. Cuando los gastos de [+D superen los 20 millones de euros, los
contribuyentes podran deducir el 25% de la cantidad excedentaria. Por otro lado, se ha
previsto una superdeducciéon reforzada para las pequefias empresas de reciente creacion
que no tengan ninguna empresa asociada y que sean particularmente innovadoras, de tal
manera que aquellos contribuyentes que cumplan con todos los requisitos exigidos por el
apartado 3 del articulo 9 de la Directiva podran deducir el 100% de sus costes de I+D hasta
un maximo de 20 millones de euros. Estas modificaciones se han introducido con la
intencidn de apoyar la innovacion en la economia asi como a los pequefios emprendedores
innovadores y, en particular, a las empresas emergentes.

Si observamos el tratamiento de los costes de I1+D en la LIS, podemos determinar que
ademas de considerar dichos costes como gastos deducibles de la base también establece
un incentivo para apoyar la innovacion de las empresas, no obstante, dicho incentivo se
articula como una deduccion sobre la cuota integra. Esta deduccion se recoge en el articulo
35 de la LIS y establece que la base de la deduccidén sera el importe de los gastos de
investigacion y desarrollo y las inversiones en elementos de inmovilizado material e
intangible (excluidos los edificios y terrenos), minorada en el importe de las subvenciones
recibidas en concepto de I[+D. En la LIS el porcentaje de deducciéon es del 25% de los
gastos de |1+D efectuados en el periodo impositivo, salvo que estos sean mayores a la media
de los gastos de |+D efectuados en los 2 afios anteriores, en cuyo caso el exceso sera
deducible en un 42%.

Siguiendo con los gastos deducibles, la propuesta establece que los EEMM podran prever la
deduccion de las donaciones y liberalidades a favor de entidades benéficas. La deduccién
de estos gastos ya se establecio en la Propuesta de 2011, sin embargo, solo se permitia la
deducibilidad hasta la cifra del 0,5% de los ingresos correspondientes del ejercicio fiscal,
mientras que la actual propuesta deja en manos de los EEMM la admision y limite de este
gasto deducible. Asi pues, observando la normativa fiscal espafola, ésta regula las
donaciones y liberalidades como gasto no deducible, salvo en el caso de las donaciones
realizadas a las entidades sin animo de lucro a las que sea aplicable el régimen fiscal
especial de la Ley 49/2002, de 23 de diciembre, de régimen fiscal de las entidades sin fines
lucrativos y de los inventivos fiscales al mecenazgo. El articulo 16 de dicha ley establece el
listado de entidades que podran recibir los donativos, donaciones y aportaciones que
gozaran del incentivo fiscal de la deduccidn.

Al no partir de la contabilidad, la Propuesta de Directiva no prevé el requisito de inscripcion
contable para que un gasto pueda deducirse como si lo hace la normativa fiscal espafiola en
el articulo 11.3. de la LIS. Esto proporciona la ventaja de una mayor flexibilidad a las
sociedades para reducir su base imponible mediante el uso de elementos a deducir de los
ingresos obtenidos, pero supone una desventaja en cuanto dificulta el control de la Agencia
Tributaria.
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Respecto a los gastos no deducibles, la Propuesta de 2016 ha reproducido el listado de
2011 incorporando algunos ajustes. Los gastos no deducibles se encuentran definidos en el
articulo 12 de la nueva propuesta y son los siguientes:

Las distribuciones de beneficios y los reembolsos de recursos propios o de deuda.
Este gasto no deducible se ha mantenido de la Propuesta de 2011 y también se
preveé en el articulo 15.a) de la LIS.

Un 50 % de los gastos de representacion. La nueva propuesta ha concretado que
este gasto no sera deducible solo hasta una cantidad que no supere un determinado
porcentaje, pendiente de determinar por el Consejo, de los ingresos en el ejercicio
fiscal, de modo que cuando se supere dicho porcentaje los gastos de representacion
si que seran gastos deducibles. Comparando lo expuesto con la normativa fiscal
espafola, se observa una diferencia significativa en cuanto a este gasto no
deducible, ya que la LIS prevé que seran deducibles el 100% de los gastos de
representacion, mientras que la propuesta de BICCIS solo permite la deducibilidad
del 50% de estos.

La transferencia de los beneficios no distribuidos a una reserva que forme parte de
los recursos propios de la sociedad. Este gasto no deducible se ha mantenido de la
Propuesta de 2011 y en la normativa fiscal espafnola se recoge en el articulo 15.a) de
la LIS.

El impuesto sobre sociedades e impuestos sobre los beneficios similares. Este gasto
no deducible ya se incorporé en la anterior propuesta, no obstante, la nueva
redaccién ha afadido los “impuestos sobre beneficios similares”. Observando la
normativa fiscal espanola, este gasto no deducible se encuentra recogido en el
articulo 15.b) de la LIS.

Los sobornos y otros pagos ilegales. Esto gasto no deducible ya aparecié en la
Propuesta de 2011, no obstante, la nueva redaccién ha extendido su ambito de
aplicacion afiadiendo “otros pagos ilegales”. La normativa fiscal espafiola no indica
expresamente que dichos gastos no sean deducibles, pero no puede entenderse que
haya una diferencia con la Propuesta de Directiva en este sentido, ya que aceptar
sobornos es un delito segun la ley penal espafiola, y en consecuencia, no pueden
ser registrados en la cuenta de pérdidas y ganancias. Ademas, la LIS establece que
no seran deducibles los gastos de actuaciones contrarias al ordenamiento juridico,
descripcidn en la que encajarian los gastos de sobornos y pagos ilegales.

Las multas y sanciones, incluidos los recargos por demora en el pago, que deban
abonarse a una autoridad publica por infraccion de una disposicion legal. Este gasto
no deducible se ha mantenido de la Propuesta de 2011 y también se prevé en el
articulo 15.c) de la LIS.

Los gastos incurridos por una sociedad con vistas a la obtencidn de renta exenta.
Este gasto no deducible ya fue incorporado en la anterior Propuesta BICCIS, no
obstante, no esta recogido en la LIS.

Las donaciones y liberalidades distintas de las realizadas a favor de entidades
beneficiarias. Este gasto no deducible se ha mantenido de la Propuesta de 2011 y
también se prevé en el articulo 15.e) de la LIS.
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- Los costes de adquisicién o construccién o los costes relacionados con la mejora del
inmovilizado que sean deducibles, excepto los vinculados a la investigacién y el
desarrollo. Este gasto no deducible se ha mantenido respecto la Propuesta de 2011
y no se prevé en la LIS.

- Las pérdidas sufridas por un establecimiento permanente en un tercer pais. Este es
un gasto no deducible de nueva incorporacion en la Propuesta de 2016 y no esta
previsto en la normativa fiscal espafiola.

No esta de mas mencionar que la Propuesta de 2011 establecia que no serian deducibles
los gastos por Impuesto sobre Bienes Inmuebles ni el gasto por Impuesto sobre
Transmisiones Patrimoniales y Actos Juridicos Documentados. Sin embargo, dicho gasto no
deducible ha desaparecido de la nueva redaccion.

Por lo que hace a la periodificacién y cuantificacion de los gastos, la regulacion se ha
mantenido idéntica respecto de la contenida en la Propuesta BICCIS de 2011, y establece
que, salvo que se disponga lo contrario, estos se reconoceran en el ejercicio fiscal en que se
incurran o devenguen, y se incurriran en el momento en que se cumplan los siguientes
requisitos:

a) “que haya nacido la obligacién de efectuar el pago; cuando un gasto se efectie en forma de pagos por el
contribuyente en varios plazos, la obligaciéon de pago nacera cuando sean pagaderos cada uno de los distintos
plazos;

b) que el importe de la obligacion pueda cuantificarse con una exactitud razonable;

c) en caso de comercio de bienes, que se hayan transferido al contribuyente los riesgos y ventajas significativos

inherentes a la propiedad de dichos bienes y, en caso de prestacion de servicios, que el contribuyente haya recibido
dichos servicios.”

Al igual que ocurre con los ingresos, la Propuesta BICIS ha adoptado el principio de
devengo para el reconocimiento de los gastos, que como ya se ha mencionado es el mismo
criterio seguido por la LIS.

VI.2.3. Bonificacién en concepto de crecimiento e inversion

El hecho que los intereses pagados por empréstitos sean deducibles mientras que los
dividendos distribuidos no lo sean genera una situacion favorecedora a la financiacién de las
sociedades mediante endeudamiento en detrimento de la financiacion por recursos propios.
Por este motivo, siendo consciente de los riesgos que el endeudamiento supone para las
empresas, la Propuesta BICIS 2016 ha tratado de contrarresta el escenario actual a través
de la incorporacion de una bonificacion en concepto de crecimiento e innovacion.

Esta nueva bonificacién se recoge en el articulo 11 de la Propuesta y, a grandes rasgos,
consiste en permitir la deducibilidad de los incrementos de los recursos propios de los
contribuyentes sobre su base imponible. El citado articulo empieza por exponer lo que se
entiende por “base de recursos propios BCIl”, es decir, la diferencia entre los recursos
propios de un contribuyente y el valor fiscal de su participacion en el capital de empresas
asociadas. El aliciente de la norma viene dado porque establece como deducible, sobre la
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base imponible de un contribuyente, un importe igual al rendimiento definido™ sobre los
incrementos de la base de recursos propios BCI, mientras que si se producen decrementos
sobre dicha base pasara a ser imponible un importe igual al rendimiento definido sobre el
decremento de la base de recursos propios BCI.

Los incrementos y decrementos de la base de recursos propios BCI se definen de manera
distinta segun el ejercicio fiscal en que encuentre el contribuyente. Para los diez primeros
ejercicios fiscales en que un contribuyente esté sujeto a las normas de la Directiva BICIS, el
calculo se realizara mediante la diferencia entre su base de recursos propios BCI al final del
ejercicio fiscal correspondiente y su base de recursos propios BCI el primer dia del primer
ejercicio fiscal al que se apliquen las normas de la Directiva BICIS. Trascurridos los primeros
diez ejercicios fiscales, la referencia a la cuantia de la base de recursos propios BCI que
sera deducible de la base de recursos propios BCI al final del ejercicio fiscal correspondiente
se trasladara cada afio al ejercicio fiscal siguiente.

Por ultimo, a efectos de realizar una analisis comparativo con la normativa fiscal espafiola,
debe mencionarse que la LIS no contempla una bonificacion analoga a la expuesta, no
obstante, lucha en contra del sesgo en favor del endeudamiento equiparando el tratamiento
fiscal del endeudamiento entre empresas asociadas al tratamiento de la retribucién de
fondos propios y, por tanto, no permitiendo la deducibilidad de los gastos financieros que
dicho endeudamiento genere. Ademas, la LIS ha articulado una “Reserva de Capitalizacion”
cuyo objetivo es el mismo que el de la bonificacion desarrollada en este apartado, es decir,
establecer un marco favorecedor a la financiacion por recursos propio de las empresas.
Dicha reserva de capitalizacion se regula en el articulo 25 de la LIS y consiste en el derecho
de los contribuyentes a una reduccion en la base imponible del 10% del importe del
incremento de sus fondos propios, siempre que se cumpla: a) “Que el importe del
incremento de los fondos propios de la entidad se mantenga durante un plazo de 5 afos
desde el cierre del periodo impositivo al que se corresponda esta reduccién, salvo por
existencia de pérdidas contables en la entidad”, y b) “Que se dote una reserva por el
importe de la reduccién, que debera figurar en el balance con absoluta separacién y titulo
apropiado y sera indisponible durante el plazo previsto en la letra anterior’.

VI.2.4. Norma relativa a la limitacion de los intereses

Tal y como se ha mencionado anteriormente, la nueva propuesta esta estrechamente
vinculada a las acciones del Plan BEPS lo que justifica que haya incorporado un norma,
ausente en la Propuesta de 2011, relativa a la limitacion de intereses. Con esta norma, la
directiva pretende desincentivar las practicas de traslado de beneficios a territorios con tipos
impositivos mas reducidos mediante la limitacién de los costes de intereses deducibles.
Segun lo dispuesto en el articulo 13 de la Propuesta de Directiva, esta limitacion se

15 PROPUESTA DE DIRECTIVA BICIS 2016: Articulo 11.5: <<Rendimiento definido>>: “seré igual al rendimiento de la deuda
publica a diez afios de la zona euro en el mes de diciembre del ejercicio anterior al ejercicio fiscal correspondiente, publicado
por el Banco Central Europeo, incrementado por una prima de riesgo de dos puntos porcentuales. Cuando la curva de
rendimiento anual sea negativa se aplicara un valor minimo del dos por ciento.”
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efectuara permitiendo al contribuyente la deducibilidad total de los costes de endeudamiento
solo hasta el importe de los intereses u otros ingresos imponibles procedentes de activos
financieros obtenidos. Aquellos costes de endeudamiento que excedan de dicho limite seran
deducibles en el ejercicio fiscal en que se hayan incurrido hasta el 30% de los beneficios
antes de intereses, impuestos, depreciaciones y amortizaciones (en adelante, EBITDA® por
sus siglas en inglés) del contribuyente o, si este importe fuera superior, hasta un importe de
3 millones de euros. En definitiva, en la medida en que puedan compensarse con ingresos
por intereses se admitira la plena deducibilidad de los costes de intereses, no obstante, los
costes de intereses que excedan de este parametro su deducibilidad quedara restringida al
30% del EBITDA o hasta un importe de 3 millones de euros, si este fuese mayor. Aquellos
costes de endeudamiento excedentario que no puedan deducirse en un ejercicio fiscal
determinado podran trasladarse a un ejercicio posterior sin limitacion de tiempo.

A los efectos de esta norma, un grupo sera tratado como contribuyente cuando se permita o
exija que un contribuyente actue por cuenta de aquél. En estos casos, se tendra en cuenta
la universalidad del grupo para calcular los costes excedentarios y el EBITDA, asi como
para la consideracion del importe al de los 3 millones de euros.

Como era de esperar, esta norma no se aplicara a las empresas financieras, incluidas las
que formen parte de un grupo consolidado a efectos de contabilidad financiera.

Por ultimo, poniendo en comparacion el precepto desarrollado con la normativa fiscal
espafola, debe mencionarse que LIS contiene un mandato analogo al expuesto. La norma
se encuentra en el articulo 16 de la ley, titulado “Limitacion en la deducibilidad de gastos
financieros”, y establece que seran deducibles los gastos financieros netos con el limite del
30% del beneficio operativo del ejercicio y, en todo caso, seran deducibles gastos
financieros netos del periodo impositivo por importe de 1 millon de euros. Ademas, los
gastos financieros netos que no hayan sido objeto de deduccién podran deducirse en los
periodos impositivos siguientes, conjuntamente con los del periodo impositivo
correspondiente, y con el mismo limite del millén de euros. A los efectos de esta norma, se
entendera por gastos financieros netos el exceso de gastos financieros respecto de los
ingresos derivados de la cesion a terceros de capitales propios devengados en el periodo
impositivo y el beneficio operativo sera el resultado de la empresa antes de intereses,
impuestos y amortizaciones, es decir, el EBITDA.

VI.3. Amortizacién del inmovilizado
Ademas de los gastos deducibles ya expuestos, otro de los elementos deducibles de la base

imponible comun sera la amortizacion del inmovilizado. Esta deduccion debera aplicarse por
el propietario econémico del activo fijo, y solo en el caso de que éste no pueda ser

16 pROPUESTA DE DIRECTIVA BICIS 2016: Articulo 13.3.:“Los EBITDA se calcularén volviendo a incorporar a la base
imponible del contribuyente los importes corregidos a efectos fiscales de los costes de endeudamiento excedentarios, asi como
los importes corregidos a efectos fiscales en concepto de depreciacién y amortizacién. Los ingresos exentos de impuestos
quedaran excluidos de los EBITDA del contribuyente.”
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identificado sera el propietario legal quien tendra derecho a dicha deduccién. En aquellos
supuestos en que la propiedad legal y econdmica del inmovilizado se comparta por varios
contribuyentes se admitira que todos ellos lo amorticen. La amortizacion del inmovilizado no
es una opcién para los contribuyentes y en consecuencia estos no podran renunciar a
amortizar aquellos activos susceptibles de amortizacion.

La base de la amortizacibn comprendera el coste directamente relacionado con la
adquisicion, construccion o mejora de un activo fijo, sin incluir el Impuesto sobre el Valor
Anadido deducible ni intereses. Cuando se trate de un activo recibido como liberalidad, la
base de la amortizacién vendra constituida por su valor de mercado tal como figure en los
ingresos. Ademas, toda subvencién publica directamente relacionada con la adquisicion de
un elemento del inmovilizado amortizable se deducira de la base de amortizacién del mismo.
No se tendra en cuenta en el calculo de la base imponible la amortizacion de aquellos
elementos del inmovilizado que no estén disponibles para su uso.

En los casos de contratos de arrendamiento financiero, se podran deducir el interés de los
pagos del arrendamiento de la base imponible pero s6lo por aquel contribuyente que tenga
la propiedad econdémica y siempre que el propietario legal incluya dichos intereses en su
base imponible.

Los elementos de inmovilizado deberan ser amortizados individualmente de acuerdo con su
vida util aplicando el método de amortizacién lineal. La vida util del inmovilizado variara
segun se trate de edificios comerciales, oficinas y similares (40 afios), edificios y estructuras
industriales (25 anos), inmovilizado material a largo plazo (15 afios), inmovilizado material a
medio plazo (8 anos) y inmovilizado intangible (el periodo en el que goce de proteccion,
salvo que no pueda determinarse que entonces seran 15 afios). Este aspecto se ha
precisado respecto de la Propuesta de 2011 que solo diferenciaba entre edificios, a los que
atribuia 40 afios de vida util, inmovilizado material a largo plazo distinto de edificios, a los
que atribuia una vida util de 15 afos, e inmovilizado intangible, con la misma vida util que le
atribuye la actual propuesta.

La Propuesta de Directiva prevé una deduccién por reinversion del beneficio obtenido en la
venta de un activo amortizable o un inmovilizado no sujeto a desgaste y obsolescencia en
un activo con una finalidad igual o semejante. La deduccién ascendera al importe excedente
del beneficio obtenido sobre el valor fiscal del activo y debera aplicarse en el ejercicio fiscal
en que se lleve a cabo la enajenacién. La norma establece que la reinversidén que da pie a la
deduccion debera realizarse antes del final del segundo ejercicio fiscal posterior a aquél en
que se haya realizado la enajenacion, a menos que el activo de substitucion se haya
adquirido durante el ejercicio fiscal anterior a la enajenacién, en cuyo caso este requisito se
dara por satisfecho. En caso de que el activo substitutivo no se adquiera en el periodo
establecido, la deduccion aplicada en el ejercicio de enajenacién se incorporara a la base
imponible en el segundo ejercicio fiscal siguiente a la enajenacién incrementada en un 10%.
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No seran amortizables lo activos financieros ni el inmovilizado material no sujeto a desgaste
y obsolescencia (obras de arte, antigiedades, etc..). No obstante, en el caso de que un
contribuyente demuestre que se ha reducido, por fuerza mayor o actividades delictivas de
terceros, el valor de un inmovilizado material no sujeto a desgate o obsolescencia al final de
un ejercicio fiscal podra aplicarse una deduccion en la base imponible por un importe igual al
decremento sufrido. Si aplicada dicha deduccién en ejercicios fiscales posteriores el valor
del bien aumenta se incorporara a la base imponible un importe equivalente a ese
incremento, sin que en ningun caso esta incorporacion supere el importe de la deduccion
inicialmente reconocida. La deduccion por decremento de valor no sera aplicable en ningun
caso, cuando la venta del activo que sufra dicho decremento esté exenta de tributacion.

Atendiendo a lo dispuesto en la Propuesta de 2011 sobre a la amortizacion del inmovilizado,
se puede observar que la nueva propuesta ha mantenido todo lo referente a este asunto,
eliminando unicamente el sistema de agrupacion del inmovilizado material a medio plazo, lo
que supone que ahora un mayor numero de activos seran amortizables individualmente.

La regulacion de la amortizacion en la Propuesta de Directiva BICIS 2016 diverge
sustancialmente de la regulacién contenida en la LIS, por lo que de entrar en vigor deberian
realizarse reformas significativas en el articulado de la norma espafiola. Una de las
diferencias mas destacables es la simplificacién de los coeficientes maximos de
amortizacién fiscal en la BICIS. La ley actual del Impuesto sobre Sociedades espanol
clasifica los bienes de inmovilizado en 7 grupos y 33 subgrupos de elementos, cada uno de
ellos con su coeficiente lineal maximo y su periodo maximo de amortizacion en afios. En
cambio, la propuesta resume los grupos de inmovilizado material en 4 grandes grupos:
edificios comerciales y oficinas (40 afos), edificios y estructuras industriales (25 afios),
inmovilizado a largo plazo (15 afos) e inmovilizado a medio plazo (8 afios). En el caso
especifico de los edificios, se pasaria de amortizar a 68 afos segun la LIS a 40 afos con la
Propuesta de normativa europea, de modo que se adelantaria la deduccion por gasto de
amortizacion, siendo provechoso para las empresas, en perjuicio del fisco. Sin embargo, el
articulo 40 de la Propuesta BICIS 2016 decreta que la Comision estara facultada para
adoptar actos que deleguen la funcién de definir de manera mas rigurosa las clases de
activos materiales, por lo que se espera que la Comision haga uso de su poder y permita
que la clasificacion de la LIS no deje de estar en vigor.

Por ultimo, otros aspecto a mencionar es la posibilidad que contiene el articulo 34 de la
Propuesta BICIS 2016 de amortizar un ejercicio completo el afio de adquisicion o de entrada
en funcionamiento del inmovilizado y la no deduccidon por amortizacion en el ejercicio de
enajenacion. Este precepto es un supuesto de anticipacion de la amortizacion, ventajoso
para las empresas, que ya aparecié en la Propuesta de 2011 pero que no se prevé en la
LIS.
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Vi.4. Pérdidas

Aquellos sujetos pasivos residentes o establecimientos permanentes de sujetos pasivos no
residentes que hayan incurrido en pérdidas en un ejercicio fiscal podran deducirlas en
ejercicios fiscales posteriores. Esta deducciéon en ningun caso podra dar lugar a un importe
negativo de la base imponible. Asi pues, la Propuesta BICIS 2016, del mismo modo que su
precedente de 2011, no fija limite temporal para la deducciéon de pérdidas en anos
consecutivos ni restringe el importe deducible anualmente.

Cuando en un ejercicio fiscal puedan deducirse pérdidas procedentes de distintos ejercicios
fiscales anteriores, se deduciran en primer lugar aquellas pérdidas mas antiguas.

Las pérdidas en que incurra un sujeto pasivo no seran trasladables a posteriores ejercicios
fiscales cuando otra sociedad adquiera una participacion en el contribuyente, pasando a ser
éste una filial consolidables del adquiriente y sufriendo una transformacion importante en su
actividad economica. Este cambio relevante en la actividad del contribuyente debera
suponer el abandono de una actividad que haya representado mas del 60% de su volumen
de negocios en el ejercicio fiscal anterior o la incorporacién de nuevas actividades que
aumenten en mas de un 60% el volumen de negocios en el ejercicio fiscal de su introduccién
o en el siguiente.

Para garantizar la coherencia con la BICCIS 2016, la propuesta de base comun ha
incorporado un régimen de compensaciéon de pérdidas con posterior recuperaciéon que se
aplicara mientras no se aprueben las normas de consolidacién. Este régimen permite que
aquel contribuyente residente que, una vez deducidas sus propias pérdidas de ejercicios
anteriores, continte teniendo beneficios pueda deducirse también las perdidas incurridas, en
ese mismo ejercicio fiscal, por sus filiales consolidables inmediatas o por sus
establecimientos permanentes situados en otros EEMM. Esta deduccion se aplicara en
proporcion a la participacion que el sujeto pasivo residente tenga en sus filiales
consolidables o de manera integra para el caso de los establecimientos permanentes.
Cuando, con posterioridad a la aplicacion de la deduccion, las filiales consolidables o los
establecimientos permanentes obtengan beneficios, el contribuyente residente debera
reincorporar a su base imponible estos beneficios hasta el importe previamente deducido en
concepto de pérdidas. Ademas, las pérdidas deducidas seran reincorporadas de forma
automatica en la base imponible objeto de deduccion cuando se dé alguna o varias de las
circunstancias siguientes (articulo 42.4):

- “cuando, al final del quinto ejercicio fiscal posterior al momento en que las pérdidas pasaron a ser
deducibles, no se haya reincorporado ningin beneficio o los beneficios reincorporados no se
correspondan con el importe total de las pérdidas deducidas;

- cuando la filial consolidable en el sentido del articulo 3, apartado 1, se venda, se liquide o se transforme
en un establecimiento permanente;

- cuando el establecimiento permanente se venda, se liquide o se transforme en una filial;

- cuando la sociedad matriz ya no cumpla los requisitos establecidos en el articulo 3, apartado 1.”
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De este modo, la deduccion de pérdidas con posterior recuperacion esta prevista para un
periodo limitado de tiempo, a pesar de que con caracter general no se imponga limite
temporal a la compensacién de pérdidas.

Por otra parte, la BICIS 2016 contempla también la posibilidad de que los sujetos pasivos
puedan trasladar a ejercicios posteriores pérdidas no compensadas incurridas en ejercicios
anteriores a la aplicabilidad de sus normas. En estos casos, se prevé que los contribuyentes
puedan deducirse dichas pérdidas de su base imponible si la legislacion nacional que era de
aplicacién en el momento en que se incurrieron permite dicha deduccion.

Respecto aquellas perdidas que se hayan incurrido mientras se aplicaren las normas de la
presente Directiva y que no hayan sido compensadas en el momento de abandonar su
régimen, se dispone que se trasladaran a ejercicios fiscales posteriores de acuerdo con la
ley nacional del Impuesto sobre Sociedades aplicable al contribuyente posteriormente.

En dltimo lugar, debe mencionarse que la LIS tampoco fija un limite temporal a la
compensacion de las bases imponibles negativas, es decir, permite la compensacion
ilimitada en el tiempo, pero, a diferencia de la Propuesta BICIS, si que restringe el importe
deducible anualmente (articulo 26). Ademas, el articulo 22 de LIS no permite la integracién
en la base imponible de las rentas negativas obtenidas en el extranjero a través de un
establecimiento permanente ni las derivadas de la transmision de un establecimiento
permanente, permitiendo unicamente la deducibilidad de las rentas negativas generadas en
caso de cese del establecimiento permanente. Este articulo se ha endurecido con la reforma
de 2014, lo que demuestra la poca predisposicién de la normativa fiscal espanola a admitir
la compensacion transfronteriza de pérdidas, uno de los principales propésitos de la
iniciativa BICCIS.

VIL.5. Normas contra practicas abusivas'’

La Propuesta de 2011 ya manifestd su intenciéon de luchar contra la planificacién fiscal
agresiva regulando un seguido de normas que ahora se modifican incorporando las
precisiones exigidas por los EEMM.

El capitulo IX de la Directiva BICIS 2016 denominado “Normas contra las practicas
abusivas” pretende ser el sustituto del Capitulo XVI denominado “Normas antifraude” de la
Directiva BICCIS 2011. En éste, se observa una norma general, totalmente reformulada
respecto de la contenida en la anterior propuesta, que dispone que para el calculo de la
base imponible, los EEMM no tendran en cuenta ningun arreglo o serie de arreglos que
resulten ser engafiosos por haberse establecido teniendo como objetivo principal la
obtencion de una ventaja fiscal que desvirtué el objetivo o finalidad de la Directiva.
Asimismo, la propia norma especifica que un arreglo o serie de arreglos se consideraran

17 ver Anexo X1.2: Desarrollo de las normas contra practicas abusivas de la Propuesta de Directiva BICIS 2016.
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engafosos siempre que no se hayan establecido por motivos comerciales validos que
reflejen la realidad econdmica.

El propdsito de la norma general radica en colmar las lagunas que puedan existir en las
normas especificas de determinados Estados para combatir la elusion fiscal, permitiendo asi
a las Autoridades Tributarias privar del provecho de los métodos fiscales abusivos a los
contribuyentes. Ademas, la nueva redaccion pretende satisfacer las quejas de los EEMM
sobre la imposibilidad de probar la existencia de operaciones artificiales con el “tnico fin de
eludir impuestos”.

Este capitulo recoge también una norma de transparencia fiscal internacional, la norma
relativa a las sociedades extranjeras controladas (en adelante, SEC). Este precepto ya
aparecio en la anterior propuesta, no obstante ahora, detenta una redaccién mas precisa.

En tercer lugar, con el objetivo de evitar que los sujetos pasivos del Impuesto sobre
Sociedades puedan aprovecharse de las desemejanzas existentes entre los diferentes
sistemas tributarios para reducir su deuda tributaria global, la Directiva ha incorporado un
conjunto de normas sobre mecanismos hibridos asimétricos. Estas normas pretenden
regular los supuesto de doble deduccién® deduccién sin inclusion'®, y no imposicién sin
inclusion®.

Finalmente, es relevante destacar que la norma subcapitalizacion recogida en el articulo 81
de la Propuesta de 2011, ha desaparecido de este capitulo. No obstante, esto no debe
interpretarse como una relajacion de las medidas antifraude del proyecto puesto que, como
ya se ha mencionado, la actual propuesta ha incorporado nuevas medidas, como la relativa
a la limitacién de intereses, que endurecen la lucha contra las practicas fiscales abusivas.

18 PROPUESTA DE DIRECITIVA BICCIS 2016. Articulo 4.31).a): <<doble deduccion>>: una deduccién del mismo pago, o de
los mismos gastos o pérdidas, de la base imponible tanto en la jurisdiccién en la que se origine el pago, se generen los gastos
o0 se hayan sufrido las pérdidas, como en otra jurisdiccion.

19 PROPUESTA DE DIRECTIVA BICCIS 2016. Articulo 4.31).b): <<deduccion sin inclusion>>: una deduccién de un pago de la
base imponible en la jurisdiccién en la que se origine el pago sin la correspondiente inclusion a efectos fiscales del mismo pago
en la otra jurisdiccion.

20 pROPUESTA DE DIRECTIVA BICCIS 2016. Articulo 4.31).c): <<no imposicion sin inclusion>>: en caso de diferencias en el
tratamiento de una presencia comercial como establecimiento permanente, la no imposicion de las rentas originadas en una
Jurisdiccion sin la correspondiente inclusion a efectos fiscales de las mismas rentas en otra jurisdiccion.
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VIl. LA PROPUESTA DE DIRECTIVA RELTIVA A UNA BASE
IMPONIBLE CONSOLIDADA COMUN DEL IMPUESTO SOBRE
SOCIEDADES (BICCIS 2016)

La Propuesta de Directiva objeto de estudio en este apartado constituye la denominada
“segunda fase” de la proyecto iniciado en 2011 para la implementacion de una Base
Imponible Consolidada Comun del Impuesto sobre Sociedades en la UE. Esta norma prevé
las estipulaciones para formar parte de un grupo, dispone las diversas formas que éste
puede adoptar e incluye un sistema para la consolidacion de las bases imponibles,
calculadas conforme a las reglas de la Propuesta BICIS 2016, de las sociedades que
constituyen dicho grupo. También comprende las adaptaciones necesarias en el instante de
ingresar en un grupo o abandonarlo, incluyendo la regulacion de las reorganizaciones
empresariales. Uno de los elementos principales de esta propuesta es la formula de reparto,
es decir, el mecanismo de ponderacion utilizado para distribuir la base imponible
consolidada entre los EEMM correspondientes. Asimismo, al igual que sucede con la
Propuesta de Directiva BICIS, la entrada en vigor de esta Directiva supondra para aquellas
sociedades que la apliquen el abandono de la sujecion a la ley nacional del Impuesto sobre
Sociedades.

VIL.1. Ambito de Aplicacién

El ambito de aplicacion de la propuesta aqui objeto de estudio es coincidente con el ambito
de aplicacion de la Propuesta de Directiva para la Base Imponible Comun del Impuesto
sobre Sociedades (BICIS 2016) desarrollada en el capitulo precedente.

VIl.2. Normas de Residencia y Territorialidad

La Propuesta BICCIS 2016 incorpora un capitulo de nueva creacion referente a las normas
de Residencia y Territorialidad por las que se regiran los sujetos que formen parte del
ambito de aplicacion de la misma. Este capitulo establece que las sociedades seran
consideradas residentes en un EEMM cuando en él se situe su domicilio social, lugar de
constitucion o lugar de administracion efectiva, siempre que no puedan ser consideradas
residentes a efectos fiscales en un tercer paris, atendiendo a lo establecido en un acuerdo
celebrado entre el tercer pais y el EEMM implicado. Cuando, segun los criterios anteriores,
una sociedad pueda ser considerada residente en mas de un EEMM, a efectos fiscales, sera
considerada residente de aquel pais en que esté situado su lugar de administracion efectiva.

La sujecion al Impuesto sobre Sociedades dependera de la cualificacion del contribuyente
como residente o no residente. Para el contribuyente residente dicha sujecion sera en
relacioén con la totalidad de las rentas que obtenga tanto dentro como fuera del EEMM donde
tenga su residencia fiscal. En cambio, el contribuyente no residente solo estara sujeto al
impuesto en relacion con la totalidad de la renta que obtenga de una actividad ejercida en un
EEMM a través de un establecimiento permanente.
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VIl.3. Consolidacion

En la “Exposicion de Motivos“ de la Propuesta de Directiva BICCIS 2016 se destaca como
elemento sustancial la consolidacion, puesto que los obstaculos fiscales a los que deben
hacer frente las empresas en la UE pueden ser abordados en este sentido. El propésito
principal de las normas de consolidacion es suprimir los farragosos procedimientos
administrativos existentes en materia de precios de transferencia, asi como la doble
imposicién intragrupo.

Las normas de consolidacion se encuentran recogidas en el capitulo Il de la Propuesta de
Directiva BICCIS 2016, cuya regulacion no varia respecto la Propuesta de 2011, y disponen
que las bases imponibles de todos los componentes del grupo deberan sumarse para formar
una base imponible consolidada. Esta base imponible consolidada podra resultar negativa o
positiva. Si es negativa, la pérdida se trasladara a ejercicios posteriores y sera compensada
con la base imponible consolidada positiva siguiente. Mientras que si es positiva se repartira
en concordancia con la formula de reparto que se expondra en adelante. Por lo que hace a
su calculo, la regulacion establece que no se tendran en cuenta las pérdidas y beneficios
que provengan de operaciones intragrupo. Estas operaciones no seran objeto ni de
retencion ni de ninguna otra imposicién en la fuente.

Conforme las disposiciones de este capitulo, la aceptacién de una filial al grupo fiscal
consolidado dependera de dos requisitos: uno de control (posesion por la sociedad matriz de
mas del 50% de los derecho de voto) y otro de propiedad (tenencia por la sociedad matriz
de mas del 75% de los derechos a participar en los beneficios)?'. Ambos umbrales deberan
mantenerse, sin interrupcion, durante todo el ejercicio fiscal, y en caso de no ser asi, la
sociedad incumplidora debera abandonar el grupo el dia siguiente a aquél en que hayan
dejado de respetarse. La norma también impone un requisito temporal de nueve meses para
establecer la composicion del grupo. Es decir, un contribuyente pasara a formar parte del
grupo en la fecha en la que se alcancen los umbrales mencionados, no obstante, estos
deberan acatarse durante al menos nueve meses, ya que si no se cumplen el contribuyente
sera tratado como si nunca hubiese formado parte del grupo.

Por otro lado, la regulacién del grupo decreta que una sociedad en situacion de insolvencia
o liquidacién no podra formar parte de un grupo, de modo que en el momento en que
acontezca esta situacion la sociedad afectada debera dejar el grupo de forma inmediata.

Respecto a los componentes con los que un contribuyente residente formara un grupo,

segun el articulo 6 de la Propuesta de Directiva BICCIS 2016, son los siguientes:
a) ‘todos sus establecimientos permanentes situados en un Estado miembro;
b) todos los establecimientos permanentes situados en un Estado miembro que pertenezcan a sus filiales
consolidables residentes a efectos fiscales en un tercer pais;

21 Egtos criterios se encuentran recogidos en el articulo 5 de la propuesta de Directiva BICCIS 2016 sobre sociedad matriz y
filiales consolidables. El articulo citado es analogo al articulo 3 de la propuesta de Directiva BICIS 2016, expuesto en el capitulo
precedente del presente trabajo.
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c) todas sus filiales consolidables residentes a efectos fiscales en un Estado miembro, incluidos los
establecimientos permanentes de dichas filiales cuando estén situados en un Estado miembro;

d) otros contribuyentes residentes, incluidos sus establecimientos permanentes situados en un Estado
miembro, cuando todos esos contribuyentes residentes sean filiales consolidables de un no
contribuyente que resida a efectos fiscales en un tercer pais, adopte una forma similar a una de las

formas societarias que figuran en el anexo | y cumpla las condiciones de la letra c) del articulo 2,

apartado 1 25

Por lo que a los contribuyentes no residentes respecta, estos formaran un grupo con todos
sus establecimientos permanentes situados en uno o varios EEMM y con sus filiales
consolidables residentes a efectos fiscales en un EEMM.

En cuanto a la regulacion del grupo fiscal en la LIS, el articulo 58.1 establece “se entendera
por grupo fiscal el conjunto de entidades residentes en territorio espariol que cumplan los
requisitos establecidos en este articulo y tengan la forma de sociedad anénima, de
responsabilidad limitada y comanditaria por acciones, asi como las fundaciones bancarias’.
Asi pues, mientras que la LIS crea el grupo fiscal a nivel nacional, la BICCIS 2016 funda el
grupo fiscal consolidable a nivel europeo, dejando a un lado los grupos empresariales por
paises para pasar a hablar de grupos fiscales europeos.

Por ultimo, mencionar que en lo referente al calculo de la base imponible consolidada no se
encuentran grandes diferencias entre la BICCIS y la LIS, ya que en ambos articulados se
calcula sumando las bases imponibles de las entidades que componen el grupo, sin tener en
cuenta los beneficios y pérdidas surgidas por operaciones intragrupo. La unica diferencia
destacable radica en que la suma total de bases imponibles individuales en la BICCIS se
aminorara por las pérdidas que se hayan trasladado de ejercicios precedentes, mientras que
en la LIS las bases imponibles negativas de ejercicios anteriores solo reduciran la base
imponible consolidada en la medida que la entidad del grupo de la que provengan tenga
beneficios en dicho ejercicio y con el limite de los mismos.

VilL.4. Entrada y Abandono del Grupo y Reorganizaciones
Empresariales

La Directiva BICCIS 2016 dispone un seguido de normas reguladoras de las situaciones de
entrada y abandono de grupo. Estas normas determinan el tratamiento de asuntos relativos
a: el inmovilizado material (prevén ajustes en la cuota de aquél miembro del grupo
propietario econdmico de elementos de inmovilizado no amortizable o amortizable
individualmente), los contratos a largo plazo (prevén ajustes en la cuota del miembro del
grupo en cuestion para aquellos ingresos y gastos devengados o incurridos antes de la
aplicacion de la presente directiva), las provisiones, ingresos y deducciones aplicadas o
denegadas con anterioridad a que la Directiva empezara a aplicarse al contribuyente (se
prevén ajustes en la cuota del miembro de grupo afectado), y las perdidas anteriores a la

22 pROPUESTA DE DIRECTIVA BICCIS 2016. Articulo2.1 .C): que pertenezcan a un grupo consolidado a efectos de
contabilidad financiera cuyos ingresos consolidados totales a nivel de grupo hayan superado los 750 millones de euros durante
el gjercicio financiero anterior al ejercicio financiero correspondiente.
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incorporacion, tras la disolucién del grupo y en el momento de abandono del grupo.
Respecto a este ultimo asunto, la Directiva establece que aquellas pérdidas no
compensadas en que haya incurrido un miembro del grupo con arreglo a la ley nacional del
Impuesto sobre Sociedades o a la Directiva BICIS 2016 antes de que empezaran a aplicarse
las normas de consolidacion de la presente, podran compensarse con la cuota parte de
dicho miembro del grupo si y en la medida en que ello esté previsto en su ley nacional o en
la Directiva BICIS 2016. Ademas, en situaciones de abandono de grupo se prevé que no se
atribuira ninguna pérdida al miembro del grupo que abandone. Las normas de entrada y
abandono de grupo también prevén que el ejercicio de una grupo finalizara cuando éste se
disuelva, y la base imponible consolidada y todas las pérdidas no compensadas se
asignaran a cada miembro del grupo atendiendo a las nomas sobre la base de los valores
de los factores de reparto en el ejercicio fiscal.

Por lo que hace a las reorganizaciones empresariales, la Propuesta BICCIS 2016 dispone
que cuando estas situaciones se den dentro de un grupo no daran lugar a pérdida o
beneficios a efectos de la determinacion de la base imponible consolidada, asi como
tampoco lo hara el traslado del domicilio social de un contribuyente. Cuando, como resultado
de una reorganizacion empresarial, se transfieran practicamente todos los activos de un
contribuyente a otro EEMM, estos activos transferidos se adjudicaran al factor activos del
contribuyente que haya llevado a cabo la transferencia durante un periodo maximo de cinco
afios a partir de la misma, siempre y cuando un miembro del grupo siga siendo el propietario
economico de los activos. La propuesta prevé también una regulacién del tratamiento de las
pérdidas en los supuestos de reorganizaciones empresariales entre dos o mas grupos.

VIL.5. Férmula de reparto®

Una vez calculada la base imponible consolidada comun, si el resultado ha sido positivo
debera distribuirse entre los miembros del grupo. El método escogido por la Directiva
BICCIS 2016 para determinar la cuota parte de un componente del grupo es una formula de
reparto dénde se ponderan por igual tres factores tipicos: las ventas, la mano de obra y los
activos. Dicha férmula es la siguiente®*:

Con'd Tax Base

Sharc A = | 2 O Group +3 Py Group - Group
\ 3 Sales™ 31 2 Payrol 2 No of employees™ | 3 Assets ™~

\_'_I L ; J

FACTOR VENTAS FACTOR MANO DE OBRA FACTOR ACTIVOS BICCIS

lGr\lJ;\

(1 Sales® l(l Payroll* 1 Noof employees® | 1 Assets*

23 Ver Anexo X1.1: Experiencias comparables en otros Estados.

G1UP® _ Total de ventas del grupo.

24 3ales™ = Total de ventas atribuidas a un miembro del grupo. / Sales
PayroIIA = Importe total de los salarios de un miembro del grupo. / PayrollGruPo: Importe total de los salarios del grupo.

No of employees” = N° de asalariados de un miembro del grupo./ No of employees®™"*°= N2 de asalariados del grupo.
Assets” = Valor medio de todos los elementos del inmovilizado material, poseido u objeto de arrendamiento o arrendamiento
financiero por un miembro del grupo.

Assets " *P° = Valor medio de todos los elementos del inmovilizado material, poseidos u objeto de arrendamiento o
arrendamiento financiero por el grupo.
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Este sistema de reparto se ha mantenido intacto de la Propuesta de 2011, y debera
aplicarse a la base imponible consolidada comun en cada ejercicio fiscal y al final de éste.

La determinacion de la ponderacion de los factores que componen la formula fue una
cuestion muy polémica y, a pesar de proponerse un tercio de ponderacion para cada factor,
se mantiene la conciencia de que dicha ponderacion debera ser objeto de debate en el
Consejo.

Ademas de la férmula de reparto planteada, la nueva propuesta, del mimo modo que la de
2011, prevé férmulas especificas para el sector financiero, de transportes, de seguros, y de
petroleo y gas.

VII.5.1. Factor Mano de Obra

Como se puede observar en la formula de reparto, el factor mano de obra se compone, al
mismo tiempo, de dos elementos: los salarios y el numero de asalariados. Ambos elementos
tienen igual ponderacion, es decir, el 50% del factor trabajo, y su inclusién se explica por el
objetivo de mitigar de algun modo las desemejanzas salariales existentes entre los EEMM
puesto que sino se hiciera a aquellos paises con menor nivel de salarios se les atribuiria una
menor porcion de la base imponible.

Se entendera por asalariado aquello que determine la legislacion nacional del EEMM en
que se ejerza la actividad laboral y éstos se incluiran en el factor mano de obra del miembro
del grupo que los remunere. El cémputo del nimero de asalariados se llevara a cabo al final
de cada ejercicio fiscal, incluyéndose aquellas personas que, aunque no sean empleadas
directamente por un miembro del grupo, desempefien tareas similares a las de los
asalariados.

Para la determinacion de los salarios se tendra en cuenta el sueldo total de los empleados,
es decir, se incluira los costes de los salarios, remuneraciones, gratificaciones y otras
compensaciones a los trabajadores, incluidos los coste en concepto de pensiones y
seguridad social a cargo del empleador.

VII.5.2. Factor Activos

Este factor se compone por los activos fijos materiales que se atribuiran a su propietario
econdmico®, salvo que no sea posible su identificacién en cuyo caso se incluiran en el
factor activos del propietario legal. En los supuestos de los arrendamientos financieros entre
miembros de un grupo, al igual que para el resto de activos arrendados, los activos objeto
del arrendamiento se incluiran en el factor activos del componente del grupo que sea el
arrendador o el arrendatario de los activos.

25 propietario econdmico sera aquel que realmente esté utilizando dicho activo y que, en consecuencia, tiene derecho a
llevar a cabo la depreciacion del mismo.
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En la féormula no se han incorporado los activos inmateriales ni los activos financieros. La
omisién de los primeros se explica por la dificultad que conlleva su valoracion, ademas de
por su facilidad de deslocalizacion asi como por la frecuencia con la que suelen ser
utilizados por todos o varios miembros del grupo, lo que afade la dificultad de asignacion.
En cuanto a los segundos, su ausencia en la formula se razona por el hecho de que, a
excepcion de las entidades financieras, no suelen contribuir a la actividad principal de la
empresa y son activos de facil deslocalizacion.

En definitiva, la incorporacion de los activos en la formula de reparto tiene el propdsito de
reflejar la aportaciéon del factor capital en la generacion de renta.

VII.5.3. Factor Ventas

Las ventas de bienes contempladas en este factor se valoraran de acuerdo con las normas
de la Propuesta de Directiva BICIS 2016 y se insertaran en el factor ventas del miembro del
grupo ubicado en el EEMM en que finalice un envio o transporte de bienes dirigido a las
personas que lo adquieran. Por tanto, la propuesta aplica el criterio de ventas en destino
para la determinacion del factor ventas. Cuando no sea posible determinar el lugar de
destino de las ventas, éstas se atribuiran al componente del grupo situado en el EEMM de la
ultima ubicacién conocida de los bienes.

Por el contrario, las prestaciones de servicios deberan inserirse en el factor ventas de la
sociedad del grupo ubicado en el EEMM en que se lleven a cabo fisicamente los servicios o
se proceda realmente a su prestacion.

VII.5.4. Clausula de Salvaguardia

Por ultimo, la Propuesta BICCIS 2016 incluye una clausula de salvaguardia, de modo que si
el contribuyente principal®® o una Autoridad Tributaria consideran que, del resultado de
aplicar la formula de reparto, la cuota atribuida a un miembro del grupo no representa de
manera justa la realidad, éstos podran solicitar que se aplique un método alternativo de
célculo de la cuota fiscal de cada miembro del grupo. No obstante, este método alternativo
solo podra utilizarse si todas las Autoridades Tributarias de los EEMM donde opera el grupo
estan de acuerdo. EIl EEMM de la Autoridad Tributaria principal debera informar a la
Comision sobre el método alternativo utilizado.

% PROPUESTA DE DIRECTIVA BICCIS 2016. Articulo 3.11): <<contribuyente principal>>: uno de los siguientes: uno de los
siguientes:

a) un contribuyente residente que forme un grupo con sus filiales consolidables, con uno o varios de sus establecimientos
permanentes situados en otro Estado miembro o Estados miembros, o con uno o varios establecimientos permanentes de una
filial consolidable que sea residente en un tercer pais;

b) un contribuyente residente designado por el grupo que esté compuesto exclusivamente por dos o mas contribuyentes
residentes que sean filiales consolidables inmediatas de la misma sociedad matriz residente en un tercer pais;

¢) un contribuyente residente que sea la filial consolidable de una sociedad matriz residente en un tercer pais, siempre que ese
contribuyente residente forme un grupo exclusivamente con uno o varios establecimientos permanentes de su sociedad matriz;
d) un establecimiento permanente designado por un contribuyente no residente que forme un grupo exclusivamente con sus
establecimientos permanentes situados en dos o mas Estados miembros;
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VII.6. Administracién y Procedimiento

Del mismo modo que la Propuesta BICCIS 2011, la propuesta aqui objeto de estudio prevé
el llamado sistema de “ventanilla Unica”. Este sistema permite al grupo tratar, a través del
contribuyente principal, con una sola Administracion Tributaria, denominada Administracion
Tributaria principal (en adelante, ATP).

Se entendera por ATP aquella autoridad competente del EEMM donde el contribuyente
principal tenga su residencia a efectos fiscales, o donde se situe el establecimiento
permanente de un contribuyente no residente.

Segun este sistema de declaracion, el contribuyente principal presentara una sola
declaracion fiscal consolidada del grupo ante la ATP, que debera incorporar la cuota a pagar
por cada sociedad o establecimiento permanente que forme parte del grupo, las
identificaciones correspondientes del contribuyente principal y todos los miembros, asi como
el ejercicio fiscal a que se refiere la declaracion. Esta declaracién fiscal consolidada sera
presentada dentro de los nueve meses posteriores al final del ejercicio fiscal. Ademas, todas
las consultas y reclamaciones se deberan dirigir a la ATP, la cual podra enviar liquidaciones
complementarias y realizar inspecciones coordinadas con otras Administraciones Tributarias

Conforme lo dispuesto en la Propuesta de Directiva, todos los miembros del grupo deberan
tener el mismo ejercicio fiscal y cuando un contribuyente se incorpore a un grupo existente,
el mismo ejercicio en que se incorpore, debera ajustar su ejercicio fiscal al del grupo.
Respecto a las cuotas parte de aquellos contribuyentes que en un ejercicio se incorporan o
abandonan un grupo, éstas se calcularan proporcionalmente al numero de meses naturales
durante los cuales la sociedad haya pertenecido al grupo.

La propuesta regula también el supuesto de no presentacion de la declaracion fiscal
consolidada por parte del contribuyente principal, en estos casos la ATP girara una
liquidacion tributaria que basara en estimaciones, teniendo en cuenta la informacion de que
dispone. Dicha declaracion podra ser recurrida por el contribuyente principal.

El plazo de prescripcion de la declaracion fiscal consolidada previsto en la propuesta es de
tres afios, no obstante, cuando exista negligencia grave por parte del contribuyente que
haya conducido a que la BICCIS se haya calculado erréneamente, esta declaracién podra
revisarse dentro de los seis afios siguientes a la fecha limite de presentacién de la misma,
ampliable a doce afios cuando dicha declaracion sea objeto de un proceso penal.

Por ultimo, no esta de mas mencionar que las criticas de los EEMM hacia este sistema han
ido encaminadas a manifestar la posibilidad de que los grupos empleen la planificacién fiscal
para la designacién del Estado de la ATP, lo que conllevaria el peligro de que algunos
Estados puedan bautizarse como ubicaciones preferidas por las empresas multinacionales
al ser sus administraciones menos diligentes o por someter a las empresas a controles
menos rigurosos.
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VIIl. LAS GRANDES VENTAJAS DEL PROYECTO BICCIS

La implementacion del Proyecto BICCIS, entendido éste como la unién entre las propuestas
BICIS y BICCIS de 2016, aportara un acervo de ventajas a los grupos de sociedades
instaurados en la UE, de entre las que destacan:

- La eliminacién de los costes adicionales de gestién y cumplimientos de normativas.

- La supresiéon de los problemas derivados de la aplicacién del método de valoracion
de precios de transferencia.

- La eliminacién de problemas de doble imposicion.

- La compensacion transfronteriza de pérdidas.

Por lo que hace a la reduccion de costes adicionales y simplificacion de obligaciones, esto
se conseguira principalmente a través de la aplicacién de las normas de base imponible
comun y de la puesta en funcionamiento del sistema de “ventanilla Unica”. Con esto los
grupos solo deberan observar un conjunto de normas para el calculo de su base imponible
(no las de 27 sistemas impositivos distintos) y se dirigiran a una unica autoridad tributaria en
toda la UE, a la que presentaran una sola declaracion fiscal consolidada.

En segundo lugar, las complejas reglas de valoracion de operaciones transfronterizas que
conlleva el método de precios de transferencia se substituiran por la aplicacion de la sencilla
férmula de reparto, que permitira, al igual que el método citado, delimitar el derecho que un
Estado tiene para hacer tributar a una sociedad que opera de manera transfronteriza.
Ademas, la burocracia existente en materia de precios de transferencia se suprimira
mediante el sistema de “ventanilla Unica” manifiesto en el régimen de consolidacién fiscal de
la BICCIS y por la aplicacién de unos mismos criterios de valoracion.

En cuanto a los problemas de doble imposicion, estos se eliminaran mediante la aplicacion
de las normas de base imponible comun y la féormula de reparto. Con estas normas se
evitara que un elemento sea gravado dos veces al ser incluido, al mismo tiempo, en la base
imponible gravable de distintos EEEMM, puesto que solo se calculara una base imponible
en la que los elementos se incluiran una vez de acuerdo con un unico cuerpo normativo
aplicable en toda la UE. Ademas, una vez calculada, la base imponible sera gravada por
porciones, es decir, cada EEMM gravara la parte que le corresponda de la misma, segun la
férmula de reparto del régimen de consolidacion fiscal, y no su totalidad. En definitiva, los
elementos incorporados en la base imponible no seran gravados integramente por todos los
Estados sino por fragmentos segun la capacidad de produccion que el sujeto pasivo tenga
en éste.

Por ultimo, debe hacerse una especial mencién a la compensaciéon transfronteriza de
pérdidas, ya que ha sido declarada la gran ventaja de la implementacion de la BICCIS. La
admision de una compensacion transfronteriza de pérdidas en la UE era de urgente
necesidad puesto que como Jaime Aneiros Pereira (2012, p.35) expone:

45



“Desde una perspectiva europea, la falta de regulacién sobre una compensacién transfronteriza de
pérdidas puede suponer que los beneficios y las pérdidas de los grupos de sociedades sean repartidos
entre distintos Estados. Esta situacién puede generar situaciones de planificacion fiscal fraudulenta o,
también, que las sociedades y los grupos paguen impuestos sobre sociedades superiores a lo que se
deriva de sus resultados a nivel comunitario.”

Esta ventaja se constituye como un resultado automatico de la aplicacion del régimen de
consolidacién manifiesto en la segunda fase del Proyecto BICCIS, y concretamente, se
consigue al consolidar las bases imponibles individuales de los miembros del grupo
obteniéndose una sola base imponible consolidada que de ser negativa se trasladara a
ejercicios ulteriores para ser compensada con la siguiente base imponible consolidada
positiva.

Hasta ahora, la UE habia dejado en manos de los EEMM la admisién en sus ordenamientos
de la compensacion transfronteriza de pérdidas, lo que ha supuesto que sélo la normativa
de algunos paises de la UE permitan efectuarla conllevando situaciones de incertidumbre
para aquellas empresas que actian a nivel transfronterizo. Asi pues, la regulacion de la
BICCIS 2016 sobre esta cuestion permitira poner fin a estos problemas asi como a una
contradictoria jurisprudencia del TJUE sobre el asunto.

La sentencia mas destacada en esta materia es la sentencia de 13 de diciembre de 2005
(asunto Marks&Spencer C-446/03)*’, dénde por primera vez se analizé la posibilidad de
compensacion de pérdidas entre sociedades distintas. En esta sentencia el TJCE concluyé
gue la normativa del Reino Unido que sd6lo admitia la compensacion de las pérdidas de una
sociedad con los beneficios de otra si ambas entidades eran residentes estaba justificada,
rechazando la compensacion de aquellas pérdidas procedentes de filiales residentes en
otros Estados.

Tal y como se ha expuesto en el desarrollo de la regulacion sobre “Pérdidas” de la
Propuesta de Directiva BICIS 2016, las normas reguladoras de la compensacion
transfronteriza de pérdidas determinan que las pérdidas compensables seran las que tiene
su origen en operaciones con sociedades o con establecimientos permanentes que no
pertenecen al grupo consolidado, sin establecer un plazo limite para llevar a cabo dicha
compensacion. Es decir, la compensacioén sera posible de forma indefinida en el tiempo.

El instituto de compensacién de pérdidas transfronteriza se constituye como una posibilidad
y no como una obligacién, de modo que se deja en manos de las sociedades decidir cuando
y en que cantidad pueden compensar la base imponible comun, estableciéndose
unicamente que siempre deberan compensarse primero aquellas pérdidas mas antiguas.

En definitiva, la compensacién de las pérdidas a escala transfronteriza reducira una
situacion de tributacion excesiva que llevan sufriendo las entidades que desarrollan
actividades a nivel transfronterizo dentro de la UE.

27 Ver anexo X1.6: Resumen de la Sentencia sobre el caso Marks & Spencer.

46



IX. CONCLUSIONES

I. La UE no tiene atribuidas competencias tributarias en el ambito de la imposicién directa.
Sin embargo, en la medida en que la coexistencia de los 27 sistemas impositivos distintos
genere obstaculos al alcance del Mercado Unico y de la Unién Econémica y Monetaria la
armonizacién del Impuesto sobre Sociedades en la UE estara justificada en términos
finalistas. Con ello, las instituciones europeas encuentran el fundamento juridico legitimador
de su autoridad para llevar a cabo la armonizacion de la fiscalidad directa en el articulo 115
del TFUE. La remision a dicho articulo no supone un camino facil para la consecucién de la
mencionada armonizacion ya que exige la unanimidad de todos los EEMM y prescribe el uso
de la Directiva como instrumento para su ejecucion.

Il. A pesar de que las Directivas son instrumentos juridicos utilizados por la UE para vincular
a los EEMM en cuanto a la finalidad, dejando libertad sobre la forma y los medios, las
Directivas en las que se ha materializado el proyecto BICCIS no dejan lugar a la
manipulacién de los EEMM. Es decir, tanto la Directiva de 2011 como las nuevas Directivas
de 2016 establecen un régimen absoluto y no de minimos, ya que regulan todos los
aspectos necesarios para calcular una Base Imponible Consolidada Comun del Impuesto
sobre Sociedades, dejando las menores lagunas posibles. Esto se debe a que el objetivo
principal del Proyecto es erradicar los problemas que genera la coexistencia de 27 sistemas
impositivos distintos en un Mercado Unico, de modo que si se permitiese a los EEMM afiadir
modificaciones a las disposiciones de estas Directivas los obstaculos fiscales que
desincentivan la inversion y las actividades transfronterizas en la UE, entre otros problemas,
volverian a surgir, y en consecuencia, no se habria avanzado nada.

[ll. La iniciativa BICCIS no tiene como objetivo recortar la competencia tributaria de los
EEMM por ello ha mantenido intactos los tipos de gravamenes aplicables a la base
imponible, cuya fijacion continuard estando en manos de los EEMM. No obstante, no se
puede negar que dicha competencia no quede afectada puesto que a raiz de la
implementacion de las Directivas BICIS y BICCIS los EEMM perderan la potestad para
determinar la base imponible de las empresas mas grandes que, en definitiva, son los
principales contribuyentes del Impuesto sobre Sociedades. Personalmente considero que la
armonizacién de la base imponible deberia poder percibirse como un primer paso hacia el
establecimiento de un tipo de gravamen armonizado puesto que en un Mercado Unico las
empresas no deberian planificar su asentamiento en un territorio u otro teniendo como
estimulo el tipo impositivo.

IV. La reactivacion del la iniciativa BICCIS ha conllevado la introduccion de modificaciones,
tanto de estructura como de contenido, al texto de la Propuesta de Directiva de 2011. Las
reformas han venido motivadas principalmente por la intencion de la Comisidon de
desatascar la implementacion de las BICCIS. Asi pues, para poder avanzar en este ambito
las nuevas Propuestas BICIS y BICCIS han acogido muchas de las peticiones formuladas
por los EEMM, entre las cuales destaca la implementacion de las BICCIS de manera gradual
y el caracter obligatorio de las nuevas directivas para determinados grupos de sociedades.
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V. Las Propuestas BICIS y BICCIS han incorporado medidas contra le elusion fiscal que
constituyen una implementacién modulada de alguna de las acciones previstas en el Plan
BEPS de la OCDE. Estas medidas se encaminan a reducir las posibilidades de planificacion
fiscal agresiva en la UE.

VI. La BICCIS y la LIS comparten objetivos extrafiscales como la lucha contra la elusion
fiscal, lo que explica que en su articulado se incluyan normas como la relativa a la limitacion
de intereses para desalentar las practicas de traslado de beneficios a territorios con tipos
impositivos mas bajos. Sin embargo, el objetivo principal de ambas normativas es distinto,
mientras que las Propuestas relativas a la BICCIS tienen como propésito principal armonizar
el calculo de la base imponible para favorecer el crecimiento y la inversién en la UE, el
principal objetivo de la LIS es de caracter recaudatorio.

VII. La entrada en vigor de las Directivas para la BICCIS tendran un gran impacto en el
ordenamiento tributario espafiol, ya que supondra cambiar totalmente el enfoque del calculo
de la base imponible, pasando de partir del resultado contable a tomar los ingresos
generados durante el ejercicio fiscal como punto de partida. Esto, a corto plazo, conllevara
costes tanto para las sociedades obligadas a aplicar las disposiciones de las BICCIS como
para la Administracion Tributaria espafiola, que debera adaptar su sistema de
funcionamiento a efectos de aplicar el nuevo régimen.

VIIl. El régimen de consolidacion deja en manos del propio grupo la eleccion de la
Administracién Tributaria ante la que rendir cuentas, puesto que ésta se determinara segun
el EEMM de residencia fiscal de la sociedad matriz, elemento facilmente manipulable por los
contribuyentes. Esto conllevara el riesgo de que las Administraciones Tributarias principales
se concentren en aquellos Estados cuyos controles sean menos rigurosos para las
empresas 0 con escasos recursos para luchar contra las practicas de planificacion fiscal
agresiva.

IX. Por lo que hace a la férmula de reparto, ésta no genera problemas en cuanto su
aplicacion puesto que su sencillez no supondra grandes esfuerzos para los EEMM. No
obstante, la eleccidén de los factores que la componen como su ponderacion dentro de la
misma son especialmente conflictivos, ya que asumir que todos los factores son igual de
productivos en todos los EEMM es una utopia. Ademas, a mi juicio ésta formula deberia
tener en cuenta otros factores representativos de la situacion particular de los EEMM como,
por ejemplo, el PIB.

X. La BICCIS constituye una solucion global a la armonizacion societaria que aportara
grandes ventajas a las sociedades que operen a nivel transfronterizo en la UE. Entre estas
ventajas destacan la eliminaciéon de costes adicionales de gestidon y la simplificacion de
obligaciones, asi como la posibilidad de compensacion de pérdidas transfronteriza. La
mayoria de los beneficios proporcionados por la BICCIS derivan del régimen fiscal de
consolidacion.
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Xl. ANEXOS

XI.1. Experiencias comparables en otros Estados

En los trabajos preparatorios del proyecto BICCIS se analizaron sistemas comparables
existentes en otros paises, sobre todo en Estados Federales como Estados Unidos (en
adelante, EEUU) y Canada.

En cuanto al caso de EEUU, el sistema de la formula de reparto lleva funcionando casi un
siglo, se implantd por primera vez el afio 1991 en el Estado de Wisconsin y en el afio 1930
la mayoria de los Estados ya lo aplicaban.

La particularidad del sistema de EEUU radica en que no aparecié como iniciativa conjunta
sino que fueron varios Estados los que de manera unilateral decidieron aplicarla, lo que
explica que la regulacion de la férmula de reparto e incluso las nomas de célculo de la base
imponible diverja entre Estados. En sus origenes, lo que se pretendia con la férmula de
reparto era dejar de obligar a las empresas a recalcular su base imponible para identificar
que parte de su beneficio se habia producido en Wisconsin, para establecer un sistema
simple basado en dos factores: la propiedad de los activos y las ventas. Este método se
creo a priori para las empresas de ferrocarriles, las cuales debian partir de sus resultados
totales y aplicar la formula para identificar qué parte de éstos debia ser grabados en el
Estado de Wisconsin. Posteriormente, y a medida que este sistema iba siendo asumido por
el resto de Estados, el sistema se extendié a los demas sectores y casi todos los Estados
aplicaban la denominada féormula de Massachusetts, una féormula compuesta por tres
factores (propiedad de los activos, sueldos y ventas) con ponderacion igual a un tercio. Sin
embargo, conforme transcurrian los afos, los distintos Estados fueron modificando la
composicion de la férmula segun su conveniencia, de modo que en la actualidad algunos
Estados como California atribuyen mas peso al factor ventas, al cual le aplican una
ponderacion del 50%, mientras que los factores trabajo y activos solo mantienen un 25% del
peso. Siguiendo esta linea, el Estado de Pensilvania determind que su férmula de reparto
debia componerse en un 90% por el factores ventas y solo atribuyé un 5% a cada uno de los
factores de activos y trabajo. Otros Estados como Nueva York y Maine, han optado por
repartir unicamente en funcién de las ventas, olvidando la incidencia de los activos y del
factor trabajo en la generacion del beneficio.

Esta falta de consenso entre Estados, tanto en la regulacion de la férmula de reparto como
en la fijacién de los tipos de gravamen, implica que en ocasiones la suma de las base
imponible repartida sea superior o inferior al total de la misma, llevando a situaciones de
doble imposicion o doble no imposicion, ademas de la existencia de una fuerte competencia
fiscal entre Estados.

Por lo que hace a la experiencia de Canada, todos los Estados aplican la misma formula de
reparto desde 1961, lo que mitiga los riesgos expuestos para el caso EEUU. No obstante
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dicha férmula solo fundamenta el reparto en el factor ventas y el factor sueldos, ya que el
pais consideré que de este modo la formula seria mucho mas facil de aplicar y los
resultados no variarian respecto a los de una férmula basada en tres factores.

Es evidente que la UE no pretende afiadir problemas de doble imposicién o doble no
imposicién a los EEEM por lo que se puede determinar que la aplicacion del sistema
americano no seria eficiente ni razonable. Ademas, en la UE el proyecto BICCIS ha surgido
como una iniciativa conjunta siendo racional que se pretenda acordar el establecimiento de
unas normas comunes para el calculo de la base imponible y la implantaciéon de una sola
féormula de reparto para todos los EEMM.

Sin embargo, observando el apoyo del sector privado a la formula de reparto, tanto en

EEUU como en Canada, se puede concluir que la BICCIS aportara grandes ventajas para
las empresas multinacionales que se establezcan u operen en la UE.
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Xl.2. Desarrollo de las normas contra practicas abusivas de la
Propuesta de Directiva BICIS 2016

El capitulo IX de la Directiva BICIS 2016 denominado “Normas contra las practicas
abusivas” pretende ser el sustituto del Capitulo XVI denominado “Normas antifraude” de la
Directiva BICCIS 2011. En éste, se observa una norma general, totalmente reformulada
respecto de la contenida en la anterior propuesta, que dispone que para el calculo de la
base imponible, los EEMM no tendran en cuenta ningun arreglo o serie de arreglos que
resulten ser engafiosos por haberse establecido teniendo como objetivo principal la
obtencion de una ventaja fiscal que desvirtué el objetivo o finalidad de la Directiva.
Asimismo, la propia norma especifica que un arreglo o serie de arreglos se consideraran
engafosos siempre que no se hayan establecido por motivos comerciales validos que
reflejen la realidad econdmica. El propdsito de esta norma radica en colmar las lagunas que
puedan existir en las normas especificas de determinados Estados para combatir la elusion
fiscal, permitiendo asi a las autoridades tributarias privar del provecho de los métodos
fiscales abusivos a los contribuyentes. Ademas, la nueva redaccion pretende satisfacer las
quejas de los EEMM sobre la imposibilidad de probar la existencia de operaciones
artificiales con el “Unico fin de eludir impuestos.

Este capitulo recoge también una norma de transparencia fiscal internacional, la norma
relativa a las sociedades extranjeras controladas (en adelante, SEC). Precepto que ya
aparecio en la anterior propuesta, no obstante ahora, detenta una redaccién mas precisa.

Con el objetivo de reducir su deuda tributaria global, los grupos de empresas pueden desviar
una gran cantidad de beneficios hacia filiales extranjeras controladas en jurisdicciones con
baja tributacion. Por ello las normas relativas a las SEC permiten reasignar la renta de una
filial extranjera controlada que esta sujeta a baja tributacion a su sociedad matriz, que
normalmente estara sujeta a una tributacion mas alta. Concretamente, esta norma establece
que seran tratadas como sociedad extranjera controlada, aquellas entidades o
establecimientos permanentes cuyos beneficios no estén sometidos a imposicion o estén
exentos de impuestos en el EEMM de su domicilio si se reunen todas las siguientes
condiciones:

- en el supuesto de una entidad, el contribuyente posea una participacion directa o
indirecta de mas del 50% de los derecho de voto, o posea directa o indirectamente
mas del 50% del capital o tenga derecho a percibir mas del 50% de los beneficios de
dicha entidad;

- el Impuesto sobre Sociedades pagado efectivamente por la entidad o
establecimiento permanente por sus beneficios sea inferior que la diferencia entre el
IS que se habria aplicado a los beneficios de dicha entidad o establecimiento
permanente de conformidad con las normas de la propia Directiva y el Impuesto
sobre Sociedades efectivamente pagado sobre esos beneficios por la entidad o
establecimiento permanente de que se trate.
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Ademas, esta disposicién incluye un listado de rentas no distribuidas por la entidad o
establecimiento permanente considerado sociedad extranjera controlada que estaran
sujetas a imposicion. También dispone que una entidad o establecimiento permanente no
seran tratados como sociedad extranjera controlada cuando no mas de un tercio de sus
rentas este comprendido dentro del listado anterior. Tampoco seran tratadas como
sociedades extranjeras controladas las entidades financieras cuando no mas de un tercio de
las rentas de la entidad o del establecimiento permanente de las categorias del listado
mencionado procedan de operaciones con el contribuyente o sus empresas asociadas.

En tercer lugar, con el objetivo de evitar que los sujetos pasivos del impuesto de sociedades
puedan aprovecharse de las desemejanzas existentes entre los diferentes sistemas
tributarios para reducir su deuda tributaria global, la Directiva ha incorporado un conjunto de
normas sobre mecanismos hibridos asimétricos. Estas normas pretenden regular los
supuesto de doble deduccion?®, deduccién sin inclusién®, y no imposicién sin inclusion®.

Segun lo dispuesto en esta regulacion, cuando la asimetria hibrida entre dos EEMM genere
una doble deduccion el EEMM en el que se haya originado el pago, incurrido los gastos o
contraidos las pérdidas serd el que concedera la deduccién, debiendo el otro EEMM
rechazarla. Mientras que si la doble deduccion se produce por una asimétrica hibrida en la
que estén implicados un EEMM vy un tercer pais, el primero debera denegar la deduccién del
pago, los gastos o las pérdidas, salvo que el tercer pais ya lo haya hecho.

Si, por contra, se trata de una asimetria hibrida entre EEMM que origina una deduccion sin
inclusién, sera el EEMM del ordenante del pago quien debera denegar la deduccion del
pago correspondiente. Pero cuando la deduccion sin inclusion proceda de una asimetria
hibrida en la que este implicado un tercer pais, sera el EEMM quien denegara la deduccion
si el pago tiene origen en éste, en cambio, si el pago tiene origen en el tercer pais, el EEMM
implicado debera exigir al sujeto pasivo que incluya el pago en su base imponible, a menos
que el tercer pais haya denegado la deduccién o exigido la inclusion del pago.

Por lo que hace a los supuestos de asimetrias hibridas en los que esté implicado un
establecimiento permanente, si la asimetria es entre EEMM y da lugar a la no imposicion sin
inclusion, el EEMM de residencia fiscal del contribuyente debera exigir a éste que incluya en
su base imponible las rentas imputables al establecimiento permanente. En cambio, si el
establecimiento permanente esta situado en un tercer pais y se da la no imposicion sin
inclusién, el EEMM implicado debera exigir al contribuyente que incluya en su base
imponible la renta imputable al establecimiento permanente.

28 pROPUESTA DE DIRECITIVA BICCIS 2016. Articulo 4.31).a): <<doble deduccion>>: una deduccién del mismo pago, o de
los mismos gastos o pérdidas, de la base imponible tanto en la jurisdiccién en la que se origine el pago, se generen los gastos
o0 se hayan sufrido las pérdidas, como en otra jurisdiccion.

29 PROPUESTA DE DIRECTIVA BICCIS 2016. Articulo 4.31).b): <<deduccion sin inclusion>>: una deduccién de un pago de la
base imponible en la jurisdiccién en la que se origine el pago sin la correspondiente inclusién a efectos fiscales del mismo pago
en la otra jurisdiccion.

30 PROPUESTA DE DIRECTIVA BICCIS 2016. Articulo 4.31).c): <<no imposicion sin inclusion>>: en caso de diferencias en el
tratamiento de una presencia comercial como establecimiento permanente, la no imposicion de las rentas originadas en una
Jurisdiccion sin la correspondiente inclusion a efectos fiscales de las mismas rentas en otra jurisdiccion.
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Ademas, cuando un contribuyente sea a la vez residente a efectos fiscales en un EEMM y
un tercer pais y contraiga un pago, unos gastos o unas perdidas que sean deducibles de la
base imponible de ambas jurisdicciones, y que dichos pagos, gastos o perdidas se puedan
compensar en el EEMM del contribuyente con rentas imponibles que no estén incluidas en
el tercer pais, se dispone que se denegara la deduccion del pago, gasto o pérdida en el
EEMM del contribuyente, salvo que ya lo haya hecho el tercer pais.

Por ultimo, es relevante destacar que la norma subcapitalizacién recogida en el articulo 81
de la Propuesta de 2011, ha desaparecido en la composicion de este capitulo. No obstante,
esto no debe interpretarse como una relajacion de las medidas antifraude del proyecto
puesto que, como ya se ha mencionado, la actual propuesta ha incorporado nuevas
medidas, como la relativa a la limitacién de intereses, que endurecer la lucha contra las
practicas fiscales abusivas.
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X1.3. Cuadro resumen de los cambios incorporados en el Proyecto

BICCIS

Los cambios realizados en el Proyecto BICCIS se han incorporado en dos ambito: en la
estructura y en el contenido. Los cuadros incluidos a continuacion pretender ser una sintesis

de dichas modificaciones.

CAMBIOS EN LA ESTRUCTURA

2011

2016

Un Unico instrumento normativo:
implementacion del proyecto de un solo
intento.

Dos instrumentos normativos: enfoque
gradual con dos fases de implementacion.

Propuesta de Directiva del Consejo
relativa a una Base Imponible Consolidada
Comun del Impuesto sobre Sociedades,
aprobada el 16 de Marzo de 2011.
(BICCIS 2011)

Primera fase: Propuesta de Directiva del
Consejo relativa a una Base Imponible Comun
del Impuesto sobre Sociedades, aprobada el 25
de Octubre de 2016. (BICIS 2016)

Segunda fase: Propuesta de Directiva del
Consejo relativa a una Base Imponible
Consolidada Comun del Impuesto sobre
Sociedades, aprobada el 25 de Octubre de
2016. (BICCIS 2016)

Fuente: Creacién Propia.
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CAMBIOS EN EL CONTENIDO

Propuesta de Directiva BICIS de
2016
("Primera fase" del Proyecto)

Propuesta de Directiva BICCIS de
2016
("Segunda fase" del Proyecto)

ALCANCE

Se establece un régimen obligatorio
para los grupos de sociedades que
superen un determinado tamafo. Para
el resto de sociedades, la Directiva
mantendra el caracter voluntario que
tenia la Directiva de 2011.

Se establece un régimen obligatorio
para los grupos de sociedades que
superen un determinado tamafo. Para
el resto de sociedades, la Directiva
mantendra el caracter voluntario que
tenia la Directiva de 2011.

ESTABLECIMIENTO
PERMANENTE (EP)

Se adopta la definicion de EP
recomendada en el Modelo de
Convenio Tributario de la OCDE. Esta
solo se aplica a los EP ubicados en la
UE y pertenecientes a sujetos pasivos
con residencia fiscal en la Union.

No es objeto de su regulacion.

SOCIEAD MATRIZ Y
FILIALES

No varia respecto de la Propuesta de
2011.

No es objeto de su regulacion.

INGRESOS
EXENTOS

Se reproduce a grandes rasgos el
listado de ingresos exentos de la
BICCIS 2011 con algunos ajustes en
aras a colmar posibles lagunas en
cuanto a su alcance. Sin embargo,
aparece algun nuevo ingreso exento,
como por ejemplo: Las rentas de un
EP percibidas por el contribuyente en
su EEMM de residencia.

No es objeto de su regulacion.

GASTOS NO
DEDUCIBLES

Se reproduce el listado de gastos no
deducibles que figuraba en Ia
Propuesta de 2011 con algunos
ajustes en aras de la coherencia.
No obstante, la iniciativa reactivada
introduce una nueva superdeduccion
por costes de 1+D en el régimen de la
Propuesta de 2011, asi como una
superdeduccion reforzada para las
pequeinas empresas de reciente
creacion.

No es objeto de su regulacion.

BONIFICACION EN
CONCEPTO DE
CRECIMIENTO E

Se trata de una bonificacién de nueva
creacion incorporada en la iniciativa
reactivada, con el objetivo de atajar la
situacion asimétrica resultante del
hecho de que los intereses pagado por
empréstitos sean deducibles de la

No es objeto de su regulacion.

INVERSION ’ . . .
base imposible comun del IS mientras
que la distribuciéon de beneficios no lo
es.
NORMA RELATIVA Es una norma de nueva creacion en la

A LA LIMITACION
DE LOS INTERESES

iniciativa reactivada, incorporada con el
fin de desalentar las practicas de
traslado de beneficios a territorios con
tipos impositivos inferiores.

No es objeto de su regulacion.

AMORTIZACION

El tratamiento de la amortizacion del
inmovilizado sigue siendo el mismo,
con algunos ajustes, al recogido en la
Propuesta de 2011.

No es objeto de su regulacion.
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CAMBIOS EN EL CONTENIDO

Propuesta de Directiva BICIS de
2016
("Primera fase" del Proyecto)

Propuesta de Directiva BICCIS de
2016
("Segunda fase" del Proyecto)

PERDIDAS

El tratamiento de la compensacion
transfronteriza de  pérdidas se
mantiene respecto de la Propuesta de
2011. No obstante, en aras a la
coherencia entre las dos nuevas
Propuestas BICIS y BICCIS, se
establece una nueva norma que
permite la compensaciéon temporal de
pérdidas con posterior recuperacion
mientras solo este en vigor la primera
etapa de la iniciativa.

No es objeto de su regulacion.

NORMAS CONTRA
LA ELUSION FISCAL

Se mantienen en gran medida las
normas contra la elusién fiscal
incluidas en la Propuesta de 2011,
complementadas con algunas nuevas
disposiciones.

No es objeto de su regulacion.

DEFINICION DE . . No varia respecto de la Propuesta de
GRUPO No es objeto de su regulacion. 2011.
RESIDENCIA Y

TERRITORIALIDAD

No es objeto de su regulacion.

No varia respecto de la Propuesta de
2011.

NORMAS DE
CONSOLIDACION

No es objeto de su regulacion.

No varia respecto de la Propuesta de
2011.

ENTRADA'Y
ABANDONO DEL
GRUPO

No es objeto de su regulacion.

No varia respecto de la Propuesta de
2011.

REORGANIZACIONES

No es objeto de su regulacion.

EMPRESARIALES No varia respecto de la Propuesta de
2011.

FORMULA DE . Iy No varia respecto de la Propuesta de
REPARTO No es objeto de su regulacién. 2011,

ADMINISTRACION Y
PROCEDIMIENTO

No es objeto de su regulacion.

A diferencia de la Propuesta de 2011,
las normas administrativas comunes
se limitaran al grupo consolidado.
Aquellos contribuyentes que de
manera voluntaria opten por aplicar
las normas de la "primera fase" de la
iniciativa seguiran inscribiéndose en el
ambito de aplicacion de las normas
administrativas nacionales.

Fuente: Creacién Propia.
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Xl.4. Cuadro comparativo del Calculo de la Base Imponible:
Propuesta de Normativa Europea vs. Normativa Fiscal Espainola

CALCULO DE LA BASE IMPONIBLE

Propuesta de Directiva relativa a una Base
Imponible Comun del Impuesto sobre
Sociedades, de 25 de Octubre de 2016

Ley 27/2014, de 27 de Noviembre, del
Impuesto sobre Sociedades

Ingresos Generados Resultado Contable
- Ingresos Exentos +/- Ajustes extracontables
- Gastos Deducibles (correcciones al resultado contable)

- Otros Elementos deducibles

= Base Imponible Previa = Base imponible previa

- Compensacion transfronteriza de pérdidas |- Compensacién de bases imponibles
de afios anteriores negativas de afios anteriores

= Base imponible = Base imponible

Fuente: Creacién Propia.

XL.5. Cuadro resumen de la comparacién entre la normativa fiscal
espaiola y las nuevas Propuestas de Directiva relativas a la BICCIS

LIS vs. BICCIS 2016

Aspectos Coincidentes Aspectos Divergentes

Mientras que la LIS se refiere a las
sociedades o grupos de sociedades que
obtengan rentas en territorio espafiol, la
AMBITO DE BICIS se dirige a las sociedades o grupos
APLICACION de sociedades que actian a nivel de la
UE (sociedades y grupos de sociedades
con residencia fiscal en la UE, y EP
situados en la UE).

La LIS y la BICIS exigen los
mismos requisitos de
SOCIEDAD MATRIZY | participacion y derechos de voto

FILIALES para atribuir a una sociedad el
caracter de dominante/matriz de
un grupo.

Mientras que la LIS crea el grupo a nivel
nacional, la BICCIS lo crea a nivel
europeo.

Mientras que la LIS parte del resultado
CALCULO DE LA BASE contable, la BICIS toma como punto de

IMPONIBLE partida el total de ingresos generados en
el periodo impositivo.

La LIS permite la no utilizacién del
principio de devengo para conseguir la
La LIS y la BICIS han adoptado el | imagen fiel, mientras que la BICIS no

IMPUTACION o ro :
TEMPORAL DE criterio de devengo para el|establece ningun supuesto que permita el
r nocimiento de los ingr andon t rincipio. tr
INGRESOS Y GASTOS econocimiento de los ingresos y|abandono de este principio Otra

gastos. diferencia radica en que la BICIS no exige
el requisito de contabilizacion previsto en
la LIS para la deducibilidad de un gasto.
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LIS vs. BICCIS 2016

Aspectos Coincidentes

Aspectos Divergentes

INGRESOS EXENTOS

A grandes rasgos, los ingresos
exentos en la BICIS lo son
también en la LIS.

Las subvenciones directamente vinculadas
a la adquisicion, construccion o mejora del
inmovilizado y las donaciones en especie
son ingresos exentos en la BICIS pero no
en la LIS.

GASTOS DEDUCIBLES

A grandes rasgos, los gastos
deducibles en la BICCIS lo son
también en la LIS.

Tanto la BICCIS como la LIS prevén
incentivos a la investigacion y desarrollo,
no obstante, la articulacion de los mismos
en sus normativas es distinta. Mientras que
la BICCIS establece una deduccién
adicional en la base imponible del 50% de
los gastos de I+D hasta el limite de los 20
millones de euros, la LIS prevé una
deduccion en la cuota integra del 25% de
los gastos de |+D efectuados en el periodo
impositivo.

A grandes rasgos, los gastos no

Mientras que la BICCIS establece que el

GASTOS NO . 50% de los gastos de \viaje vy
DEDUCIBLES ?aenig%?]l?; IZnLIIg BICCIS lo son representacion no seran deducibles, la LIS

' establece que seran deducible el 100%.
La BICCIS permite la deducibilidad de los
NORMA RELATIVA A |La BICCIS y la LIS contienen una | gastos financieros con el limite de 3
LA LIMITACION DE | norma analoga para la limitacion | millones de euros, mientras que el limite
INTERESES de intereses. establecido en la LIS es de 1 millén de

euros.

AMORTIZACION

Se observan grandes diferencias en la
regulacion de la amortizacion de la BICIS y
la LIS. Una de las diferencias mas
destacable es que la BICIS realiza una
clasificacion del inmovilizado material
segun su vida util mucho mas simple que
la establecida en la LIS. Mientras que la
primera distingue entre 4 grandes grupos
cada uno con una vida util, la segunda
prevé 7 grupos y 33 subgrupos cada uno
con su coeficiente lineal maximo y su
periodo maximo de amortizacion.

PERDIDAS

Tanto la LIS como la BICIS
permiten la compensacion de
bases imponibles

negativas(BIN's)/pérdidas de
afios anteriores, sin fijar un limite
temporal para dicha
compensacion.

A pesar de que la BICIS no establezca un
limite al importe deducible en concepto de
pérdidas, la LIS restringe el importe
deducible anualmente en concepto de
BIN's. Ademas, mientras que la BICCIS
permite la compensacion de pérdidas
transfronteriza, como resultado automatica
del régimen de consolidacion, la LIS soélo
admite dicha compensacion a nivel estatal.

CONSOLIDACION

La BICCIS y la LIS contienen
normas para el calculo de la
base imponible consolidada de
los grupos. Ambas normativas
coinciden en el método de
calculo de dicha base.

Mientras que la LIS crea el grupo fiscal
consolidable a nivel nacional, la BICCIS
funda el grupo fiscal consolidable a nivel
europeo.

Fuente: Creacién Propia.
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X1.6. Resumen de la Sentencia sobre el caso Marks & Spencer

Marks& Spencer era una entidad constituida y registrada en el Reino Unido que a su vez era
la matriz de otras entidades establecidas tanto en el Reino Unido como en otros EEMM. A
mitad de los afos noventa el grupo empezé a sufrir pérdidas, y ya en 2001 anuncié el fin de
sus actividades en Europa.

El problema surgié cuando Marks& Spencer solicité en el Reino Unido la compensacion de
las pérdidas sufridas por sus filiales belgas, alemanas y francesas durante los ejercicios de
1998, 1999, 2000 y 2001. En ese momento, la normativa del Reino Unido permitia la
compensacion de pérdidas pero solo cuando la sociedad o establecimiento permanente que
habia sufrido las pérdidas y la sociedad cuyos beneficios iban a compensar dichas pérdidas
eran entidades residentes, negandose por tanto la compensacion de pérdidas obtenidas por
una filial no residente.

De este modo, en aplicacion de la normativa citada, los requerimiento de Mark & Spencer
fueron denegados y la compadia recurrié la decision. Una vez el asunto estuvo pendiente
ante el alto Tribunal, éste suspendié el procedimiento para plantear al TICE la cuestién
sobre la posible existencia de una restriccion a la libertad de establecimiento en la normativa
del Reino Unido sobre la compensacion de pérdidas.

El Tribunal encontré que el rechazo a la posibilidad de compensacion de pérdidas de filiales
no residentes podria suponer un obstaculo al ejercicio de su libertad de establecimiento, ya
que desanimaba a los grupos a constituir filiales en otros EEMM. A esto, los EEMM
respondieron alegando la aplicacién el principio de territorialidad, que establece la ausencia
de competencia fiscal de los Estados para gravar las rentas obtenidas fuera de su territorio
por las entidades no residentes, competencia que corresponde al Estado en cuyo territorio
sean residentes (principio de renta mundial). De este modo, en virtud del principio citado, los
EEMM exigieron que las pérdidas fuera tratadas del mismo modo que los beneficios con el
propésito de garantizar el equilibrio en el reparto de la facultad tributaria entre los EEMM, a
lo que le tribunal respondioé favorablemente.

En conclusion, el TJCE entendi6 que la normativa del Reino Unido en materia de
compensacion de pérdidas era restrictiva pero estaba justificada, al ser compatible con los
objetivos del Derecho comunitario y, tal y como se expone en el trabajo de Poza Cid y
Santaella Vallejo (2010, p.202), considerd que seria proporcionada si:

- ‘la filial no residente ha agotado las posibilidades de tomar en cuenta las pérdidas incurridas en su
Estado de residencia en el periodo impositivo correspondiente a la solicitud de consolidacion y en
gjercicios anteriores, en su caso, mediante una transferencia de dichas pérdidas a un tercero o la
imputacion de éstas a los beneficios obtenidos por la filial durante ejercicios anteriores, y

- no existe la posibilidad de que las pérdidas de la filial extranjera puedan tenerse en cuenta en su
Estado de residencia en ejercicios futuros respecto de ella misma o de un tercero, en especial, en caso
de cesion de la filial a éste.”
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Por ultimo, mencionar que hay otras sentencias del TJCE relevantes en materia de
compensacion de pérdidas. Algunos ejemplos son: la sentencia sobre el asunto C-250/95,
Futur, de 15 de mayo del afio 1997 y la sentencia sobre el asunto C-141/99, AMID, de 14 de
diciembre del afio 2000. Ambas sentencias tratan la compensaciéon de pérdidas sufridas por
un establecimiento permanente pero se diferencian en que en la primera el Tribunal examiné
el asunto desde la perspectiva del Estado de acogida del establecimiento permanente,
mientras que la segunda lo hizo desde la perspectiva del estado de origen. En el caso
Futura, el Tribunal dictamind que la limitacién del traslado de pérdidas a ejercicios
posteriores, permitido por el Estado de acogida, a aquellas pérdidas economicamente
vinculadas a ingresos percibidas en dicho Estado estaba justificada en virtud del principio de
territorialidad. Y en el asunto AMID, el Tribunal establecié que, en lo relativo a la deduccién
de pérdidas, no existia ninguna diferencia objetiva entre la situacién de una sociedad belga
con un establecimiento permanente en Luxemburgo y la de una sociedad belga con un
establecimiento o sucursal en Bélgica derivada de la exencién fiscal de los beneficios
obtenidos por el establecimiento permanente de Luxemburgo que establece el convenio
sobre doble imposicion firmado entre Luxemburgo y Bélgica. Asi pues, no podia admitirse,
por ser contrario a la libertad de establecimiento, la diferencia de trato entre ambas
sociedades en lo que respectaba a la deduccion de pérdidas®’.

31 |a relevancia de estas sentencias se recalcd en: LA COMUNICACION DE LA COMISION AL CONSEJO, AL
PARLAMENTO EUROPEO Y AL COMITE ECONOMICO Y SOCIAL EUROPEO. Consideracion fiscal de las pérdidas en un
contexto transfronterizo. COM/2006/0824 final.
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