El pasado 13 de abril de 2023, la Audiencia Nacional

ha vuelto a plantear una nueva cuestién de
inconstitucionalidad en relacion con el Real Decreto-
Ley 3/2016 (RDL 3/2016). Una vez admitida a tramite, el
Constitucional puede tardar varios afios en pronunciarse

sobre el asunto.

Aquel contribuyente del Impuesto sobre
Sociedades (IS) potencialmente afectado
por dicho RDL 3/2016 puede iniciar el
correspondiente procedimiento individual
sobre la base de los argumentos que
expondremos a continuacion (entre otros),
para lo cual, en primer lugar, cada afectado
deberia analizar como habrian quedado

sus declaraciones del IS de los ejercicios no
prescritos si no se hubiera aplicado la norma
y lo que supone en términos de devolucién
de ingresos indebidos por la diferencia. Una
vez hecho este ejercicio, el contribuyente
estarfa en condiciones de tomar una decision
en términos de interrumpir la prescripcion
ya que pueden existir riesgos fiscales de otra
indole.

Las cuantias a devolver podrian ser
relevantes porque se sumarian intereses de
demora.

Es importante tener efectuado el analisis
antes de que prescriba el primero de los
periodos potencialmente afectados del
Impuesto sobre Sociedades, esto es, el
ejercicio 2018 (en principio, y para la
mayoria de los casos, seria el 25 de julio
de 2023).

Si al contribuyente le compensa impugnar
las autoliquidaciones no prescritas es
aconsejable mantener una actitud
proactiva e iniciar los procedimientos
correspondientes sin esperar a que el
Constitucional se pronuncie porque, al
igual que ocurri6 con la sentencia de la
plusvalia municipal, podrian limitarse los
efectos de la mismay cerrarse la puerta
definitivamente.

Por otro lado, hay contribuyentes que
pueden estar en inspeccion respecto a los
ejercicios no prescritos. En esos casos, como
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Por otro lado, hay contribuyentes que pueden
estar en inspeccion respecto a los ejercicios no
prescritos. En esos casos, como ya no se puede
iniciar el procedimiento por el contribuyente -y
siempre que estuvieran afectados por el RDL
3/2016- es aconsejable ponerlo de manifiesto

a la Inspeccién asi como, llegado el caso, ir

en disconformidad para mantener abierta la
controversia fiscal.

ANALISIS TECNICO

Como complemento del RDL 2/2016 y con

el fin de ensanchar las bases imponibles de

los contribuyentes por el Impuesto sobre
Sociedades, en diciembre de 2016 el Legislador
aprobo el RDL 3/2016. Varias figuras del
tributo fueron afectadas y se cuestiona

su adecuacion constitucional e incluso al
Derecho Comunitario. El impacto econémico
y financiero de la regulacion del RDL 3/2016
puede ser relevante para contribuyentes con
participaciones en filiales tanto a nivel nacional
como en el extranjero. Veamos en detalle los
aspectos mas controvertidos de la reforma que
se puede encontrar en este BOE.

"B.1) EVERSION DF LA DOTACION A LA
PROVISION POR DEPRECIACION DE CARTERA

Con efectos a partir de 2016, se obliga a integrar
en la base imponible del Impuesto sobre
Sociedades (IS) al menos una quinta parte cada
afio de los deterioros de valor de participaciones
en entidades que hayan sido registrados y
minorado la base imponible con anterioridad a
2013 (modificacion de la disposicion transitoria
162 Ley del IS), afio a partir del cual estos
deterioros no son fiscalmente deducibles. En

la redaccidn originaria de la Ley esta reversion

solo se producia cuando aumentaran los

fondos propios de la entidad participada o se
obtuviera un ingreso contable por los dividendos
repartidos, sin minimo alguno.”

Esta nueva regulacion podria suponer la

vulneracion:

+ Delarticulo 86 de la Constitucion (CE) por
indebida utilizacion del mecanismo del Real
Decreto Ley para regular este tema en linea
con la sentencia del TC de 1.07.2020. Dicha
argumentacion se pondria en contexto
con la afectacion al deber de contribuir y el
principio de capacidad econdmica (articulo
31CE).

+ Del principio de seguridad juridicay
confianza legitima del articulo 9.3 CE al
afectar a derechos consolidados de los
contribuyentes (retroactividad de grado
maximo).

+ Del principio de capacidad econdmica
recogido en el articulo 31 CE por cuanto se
hace tributar artificiosamente una renta al
obligar a revertir la provisién incluso cuando
el valor de las participaciones no se ha
recuperado.

"B.2) LIMITACION A LA COMPENSACION DE
BASES IMPONIBLES NEGATIVAS:

A partir del 3 de diciembre de 2076 se endurecen
los limites a la compensacidn de bases
imponibles negativas. Los nuevos limites son: (i)
el 50% de la base imponible cuando el importe
neto de la cifra de negocios sea de entre 20

y 60 millones de euros; (i) el 25% de la base
imponible cuando el importe neto de la cifra

de negocios sea igual o superior a 60 millones
de euros; (iii) en cualquier caso, para empresas
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cuya cifra de negocios sea superior a 20 millones
de euros, desaparece el importe minimo de
compensacion de bases imponibles de un millon
de euros; (iv) el 60% de la base imponible
cuando el importe neto de la cifra de negocios
sea inferior a 20 millones de euros (en principio
seria un 70% para 2017). No obstante, para estas
entidades se mantiene el minimo de un millén de
euros.”

Esta nueva regulacion podria suponer la

vulneracion:

+ Del articulo 86 de la Constitucion (CE) por
indebida utilizacion del mecanismo del Real
Decreto Ley para regular este tema en linea
con la sentencia del TC de 1.07.2020. Dicha
argumentacion se pondria en contexto
con la afectacion al deber de contribuir y el
principio de capacidad economica (articulo
31CE).

+ Del principio de seguridad juridicay
confianza legitima del articulo 9.3 CE al
afectar a derechos consolidados de los
contribuyentes (retroactividad de grado
medio en esta ocasion).
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+ Del principio de capacidad econdmica
recogido en el articulo 31 CE por cuanto
se incrementa la tributacion efectiva al no
tener en cuenta las pérdidas reales.

"B.3) LIMITACION A LA DEDUCCION POR
DOBLE IMPOSICION AL 50%

Con efectos para 2016, y solo para las empresas
con una cifra de negocios superior a los 20
millones, se introduce un nuevo limite para la
aplicacion de deducciones por doble imposicidn
generadas o pendientes de compensar, que se
cifra en el 50 por 100 de la cuota integra (nueva
Disposicion Adicional 152L1S)."

Esta nueva regulacion podria suponer la

vulneracion:

+ Delarticulo 86 de la CE por indebida
utilizacion del mecanismo del Real Decreto
Ley para regular este tema en linea con
la sentencia del TC de 1.07.2020. Dicha
argumentacion se pondria en contexto
con la afectacion al deber de contribuir y el
principio de capacidad economica (articulo
31CE).

Del articulo 96 CE en la medida que una
norma interna esta afectando a la acordado
internacionalmente por Espafa con otros
Estados con los que haya Convenio de
Doble Imposicién (CDI) en vigor. Los CDI,
conforme al articulo 96 CE, forman parte del
Derecho interno y tienen prevalencia sobre
éste. No obstante, la aplicacion de este
argumento debe ser revisado en funcion de
la deduccién por doble imposicion generada
y el CDI aplicable.

De los articulos 63 y 65 del Tratado de
Funcionamiento de la Unién Europea
(TFUE). En este caso, el argumento podria
ser incluso aplicable a Terceros Estados no
miembros en la UE también siempre que
haya un CDI con clausula de intercambio
de informacion en vigor. Aunque la
hipotesis de partida permitiria esta via de
impugnacion, es recomendable examinar
si el contribuyente se encuentra dentro
del supuesto de infraccién de libertades
comunitarias.
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