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1. Introduccion

La reserva de nivelacion de bases imponibles se regula en el art.105 de la Ley
27/2014, de 27 de noviembre, del Impuesto sobre Sociedades! (en adelante LIS)
como uno de los «/zcentivos fiscales para /as entidades de reducida dimensiony
(en adelante ERD) regulados en el Capitulo XI del Titulo VII de la LIS, dedicado
a los «Regimenes tributarios especialesy:

«Articulo 7105. Reserva de nivelacion de bases imponibles.

1 Las entidades que cumplan /as condiciones estableciadas en el articulo 107
de esta Ley en el periodo impositivo y apliquen e/ tipo de gravamen previsto en
el primer parrafo del apartado 7 del articulo 29 de esta Ley, podrdn minorar su
base imponible positiva hasta e/ 70 por ciento de su importe.

£n todo caso, /a minoracion no podrd superar el importe de 7 millon de euros.
S7 e/ periodo impositivo tuviera una duracion inferior a un azio, el importe de /a
minoracion no podrd superar el resultado de multiplicar 7 millon de euros porla
proporcion existente entre /a duracion del periodo impositivo respecto del azio.

2. Las cantidades a que se refiere e/ apartado anterior se adicionaran a /a
base imponible de los periodos impositivos que concluyan en los 5 aios inme-
diatos y sucesivos a /a finalizacion del periodo rmpositivo en que se realice dicha
minoracion, siempre que e/ contribuyente tenga una base imponible negativa, y
hLasta el importe de la misma.

£/ importe restante se adicionard a /a base imponible del periodo impositivo
correspondiente a /la fecha de conclusion del referido plazo.

5. E/ contribuyente deberd dotar una reserva por e/ importe de /a minoracion
a que se refiere el apartado 7 de este articulo, que serd indisponible hasta e/
PEriodo 1mpositivo en que se produzca la adicion a /a base impornible de /a enti-
dad de /as cantidades a que se refiere e/ apartado anterior.

La reserva deberd dotarse con cargo a los resultados positivos del e/ercicio
en que se realice la minoracion en base immponible. £n caso de no poderse dotar
esla reserva, la minoracion estarda condicionada a que /a misma se dote con
cargo a [os primeros resultados positivos de gjercicios siguientes respecto de
los que resulte posible realizar esa dotacion.

A estos efectos, no se entenderd que se hia dispuesto de /a referida reserva,
en los siguientes casos:

a) Cuando el socio o accionista ejerza su dereclio a separarse de /a entidad.

b) Cuando /a reserva se elimine, total o parcialmente, como consecuencia de
operaciones a /as que resulte de aplicacion el regimen fiscal especial
establecido en e/ Capitulo VI del Titulo VII de esta Ley.

C) Cuando la entidad deba aplicar /a referida reserva en virtud de una ob/r-
Lgacion de cardcter legal.

1 BOE de 28 de noviembre de 2014.
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4. La minoracion prevista en este articulo se tendrd en cuenta a los efectos
de determinar los pagos fraccionados a que se refiere e/ apartado 5 del articulo
40 de esta Ley.

b. Las cantidades destinadas a /a dotacion de /a reserva prevista en este
articulo no podran aplicarse, simmultaneamente, al cumplimiento de /a reserva
de capitalizacion establecida en e/ articulo 256 de esta Ley ni de /a Reserva para
[nversiones en Canarias prevista en e/ articulo 27 de /la Ley 19/71994, de 6 de julio,
de modificacion del Regimen Economico y Fiscal de Canarias.

6. £/ incumplimiento de /o dispuesto en este articulo determinard /a integra-
clion en /a cuola integra del periodo impositivo en que fenga lugar e/ incumpli-
miento, /a cuota mmftegra correspondiente a las cantidades que han sido objeto
de minoracion, incrementaadas en un 5 por ciento, ademas de /los infereses de
demora.»

Segun se declara en el Preambulo de la Ley, su finalidad, ademas de —por
descontado— la de «/avorecer /a competitividad y la estabilidad de /a empresa
esparniolar, seria compartida con la reserva de capitalizacion: «ad/cionada a /a
reserva de capirializacion (...) incide nuevamente en /a equiparacion en el trata-
mrento fiscal de /la financiacion ajena y propiay, se entiende que por la via de
«potenciar la capitalizacion empresarial mediante el incremento del patrirmonio
neto, y, con ello, incentivar e/ saneamiento de las empresas». Malvarez y Martin
valoran positivamente la persecucion de este objetivo a través de medidas de
incentivo como la reserva de nivelacion, frente a «aquellas otras que penalicen
la financiacion ajena mediante una limitacion de la deducibilidad de los gastos
en los que se incurra al financiar de este modo la actividad econémica», como
las contenidas en los articulos 15 h) y 16 de la LIS2.

En la exposicion de motivos también se hace referencia a un segundo efecto
de la medida, mas propio y novedoso en nuestro ordenamiento, la nivelacion de
bases imponibles negativas a la que hace referencia su denominacion. La
reserva de nivelacion de bases imponibles introduce en nuestro ordenamiento
el denominado «cazzy back»3: la posibilidad de compensacién de las bases
imponibles negativas, no sélo con bases imponibles positivas futuras, el llamado
«carry forwaray®, sino con un porcentaje de las bases imponibles positivas de
los ultimos cinco afos. Tal y como afirma el legislador, en realidad «£s72 medida
resulta mas incentivadora que e/ cominmente denominado «carry back» en rela-
clon con e/ tratamiento de las bases imponibles negativas, ya que permite mino-
rar /a tributacion de un determinado periodo impositivo respecto de /as bases
Imponibles negativas que se vayan a generar en los 6 anos siguientes, anticr-
pando, asi, en el tiempo /la aplicacion de las futuras bases imponibles negativass.
En efecto, el llamado «carzy back», 1a compensacion de bases imponibles nega-
tivas con bases imponibles positivas de ejercicios anteriores, no requiere nece-
sariamente la minoracion de dichas bases imponibles positivas conforme se van

2 Malvarez Pascual, L. A. y Martin Zamora, M. P., «Las nuevas reducciones de la base imponible en
el Impuesto sobre Sociedades: las reservas de capitalizacién y nivelacion», Revista de Contabilidad
y Tributacion, n° 383, 2015, p.114.

3 Sobre la utilizacion del «cazzy back» en otras jurisdicciones: OCDE (2011) Country rules on cor-
porate tax losses en Cozporate /oss utilization through aggressive tax planning. OECD publishing. p.
35.

4 Art.26 LIS.
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obteniendo, sino que, para hacer efectiva la compensacion, bastaria con que se
reintegrara al contribuyente la cuota correspondiente a la parte de las bases
imponibles positivas del pasado que se permita compensar con la base imponi-
ble negativa una vez se produce esta efectivamente®. El régimen vigente de la
reserva de nivelacion no obliga a esperar al momento de obtenciéon de una base
imponible negativa para obtener la compensacion, sino que anticipa, como
sefiala la exposicion de motivos, la reduccion fiscal al momento en que se
obtiene una base imponible positiva. Como sefialan Malvarez y Martin, «zza
socliedad que no obtenga nunca bases negativas el sistema introducido por e/
articulo 105 de /a 1S aporia una ventaja que en ningin caso abria podido tener
en virtud del sistema de carry-back»®. Esta anticipacion, esta ventaja adicional,
y la misma posibilidad de compensar bases imponibles negativas con un por-
centaje de las bases imponibles positivas de los ultimos cinco afios se articulan
en nuestro ordenamiento como un incentivo fiscal unico que se vincula a la
finalidad de «pofenciar/a capitalizacion empresarial mmediante el incremento del
patrimonio netordeclarada en la exposicion de motivos, al exigir la dotacion de
una reserva indisponible (hasta el momento de la compensacion o, de no pro-
ducirse esta, durante cinco anos) y al limitarse su aplicaciéon a las ERD, con lo
que constituye un incentivo fiscal mas entre los previstos en el régimen de tri-
butacion de las mismas.

La medida se presenta también, en la exposicion de motivos, como una mino-
racion del tipo de gravamen para las ERD. Tras hacer referencia a «/z e/iminacion
de /a escala de tributacion que venia acompanando a este regimen fiscal, mino-
rando el tipo de gravamen de estas entidades» se afirma que «£sta minoracion
del tipo de gravamen se ve acentuada (sic)’ mediante la novedosa reserva de
nivelacion de bases impornibles negativasy (...) «permitiendo en /a practica redu-
clr su tipo de gravamen hasta e/ 22,56 por cientor. Esta afirmacion no es del todo
cierta, ya que la reduccion, en todo caso, seria meramente nominal o tempo-
ral8. Montesinos habla de «suceddneo del tjpo reducido de gravamen que se
aplicaba con anterioridad a un primer tramo de la base imponible de estas enti-
dades»®. De hecho, se mida como se mida, ni siquiera es realmente de 2,5 puntos
porcentuales en todos los casos. La reduccion va a ser menor del 2,5 por ciento
cuando sea de aplicacion el limite de 1.000.000 de euros que el parrafo segundo
del apartado1del art.105 establece parala minoracion por reserva de nivelacion.
En los supuestos en los que la base imponible de la entidad supere los
10.000.000 de euros, la minoracion de 1 millén es -obviamente— inferior al 10
por ciento de la base imponible, y la «reduccion de/ tjpor» ni siquiera nominal-

5 OCDE (2011) Policy issues in the tax treatment of losses en Cozporate loss utilization through
ageressive tax planning. OECD publishing. p.26.

6 Malvarez Pascual, L. A. y Martin Zamora, M.P., «Las nuevas...» Op. cit. p.151:

7 Silaminoracién del tipo de gravamen para entidades de reducida dimension se elimina, dificil-
mente se podra acentuar.

8 Eneste mismo sentido Malvarez Pascual, L. A. y Martin Zamora, M.P., «Las nuevas...» Op. cit. pp.
159-160, para quienes «es’/a medida esta muy alejada de producir un efecto equivalente al de /la reduc-
cion del tipo impositivor (...) «en la medida en que el efecto que produce la aplicacion de la reserva de
nivelacion no es definitivo, no cabe decir que dicho mecanismo dé lugar en la practica a una reduccion
ael tipo de gravamen de un determinado porcentaje, pues en el futuro dicha cantidad deberd incor-
porarse a la base impounibler.

9 Montesinos Oltra, S., «La compensacion de bases imponibles negativas: ses un derecho de cré-
dito?, Carta Tributaria, n° 24, 2017, pags. 41-56.
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mente llegard hasta el 22,5 por ciento 9. Tampoco supondré una minoracién del
10 por ciento de la renta positiva del ejercicio, cuando la misma sea minorada
por la compensacion de bases imponibles negativas de ejercicios anteriores,
como se expondra. Por otra parte, si se tiene en cuenta también la reduccion por
reserva de capitalizacion; incentivo fiscal al que se vincula en la exposicion de
motivos en cuanto a su finalidad y se aplica, como también se expondra, con
caracter previo a la misma; la reduccion por reserva de capitalizacion seria de
un 2,5% de su base de calculo y la minoracion por reserva de nivelacion, al apli-
carse con posterioridad a la misma, seria sélo del 2,25% de aquella base, que no
es la de la propia reserva de nivelacion por otros conceptos tampoco, singular-
mente la compensacion de bases imponibles negativas.

El efecto de la minoracion sobre la cuota del ejercicio en que se aplica la
reserva de nivelacion no se traduce, en cualquier caso, en un ahorro fiscal defi-
nitivo, sino meramente nominal o temporal, por diferimiento del gravamen de
hasta un maximo del 10 por ciento de la base imponible positiva que sea objeto
de minoracion por este concepto. Este incentivo que proporciona la aplicacion
delareserva de nivelacion del art.105 se compone de dos elementos que, aunque
estén unidos en la vigente normativa, ni tienen la misma naturaleza en cuanto
a su fundamento, ni necesariamente van a tener la misma virtualidad cuando se
producen ambos; algo que tampoco sucede siempre, puesto que puede que se
dé uno solo de ellos, tal y como ha sido subrayado por Montesinos1l.

El primer elemento seria la ventaja que deriva de la minoracion de hasta el
10 por ciento de la base imponible positiva, como anticipacion de la compensa-
cion de las bases imponibles negativas de los periodos impositivos que conclu-
yan en los 5 anos inmediatos y sucesivos 0, de no llegarse a producir bases
imponibles negativas en dicho periodo, del mero diferimiento de la tributacion
durante cinco afnos hasta adicionarse a la base imponible del ejercicio en el que
se cumple dicho plazo. El segundo elemento, menos evidente, seria la ventaja
que supone estrictamente el llamado «cazzy back», la ventaja financiera que
supone anticipar la compensacion de bases imponibles negativas con respecto
al momento en que las mismas serian compensadas con posterioridad a su

10 Que la base imponible del ejercicio supere los 10.000.000 de euros resulta poco probable, al
tratarse de ERD, pero esta lejos de ser imposible, como sefiala Dominguez Corvo, L., (2018) La reserva
de nivelacion de la ley del Impuesto sobre Sociedades. Técnica Contable y Financiera, (6),p.41, dado
wque hay partidas que no se reflejan en la cifra neta de negocios, pero sr se incluyen en la base 1mpo-
nibley, que «/a cifra neta de negocios determinante de /la consideracion o no de FRD, no es la del propio
ejercicio, sino la del ejercicio inmediato anterior»y que la LIS prorroga en el articulo 101.4 el régimen
de ERD «/os 3 periodos impositivos inmediatos y siguientes a aquel periodo impositivo en que la enti-
dad o comjunto de entidades a que se refiere e/ apartado anterior, alcancen la referida cifra de nego-
clos de 10 millones de euros, determinada de acuerdo con lo establecido en este articulo, siempre que
las mismas hayan cumplido /as condiciones para ser consideradas como de reducida dimension tanto
en aquel periodo como en los 2 periodos impositivos anteriores a este ultimoy. En el mismo sentido
se pronuncian Malvarez Pascual, L. A. y Martin Zamora, M. P., «Las nuevas...» Op. Cit. p.152, para
quienes «Zs crerfo que e/l volumen de negocios puede superar dicha cifra como consecuencia del
apartado 4 del articulo 107 de la LIS75 y también podria ocurrir Que, aunque fla cifra de negocios no
supere diez millones de euros, la base imponible sea mayor por la aplicacion de uno o varios ajustes
positivos. Aliora bien, lo normal es que /los resullados de una empresa sean muclio menores Que su
clfra de negocios, en la medida en que esta cifra debe minorarse por los gastos correlacionados con
Jos ingresos, por lo que serd algo extremadamente excepcional que /la reduccion pueda llegar al limite
establecido de un millon de euros».

11 Montesinos Oltra, S., «<La compensacion ...» op. cit.
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generacion, de haberse tenido que aplicar el «cazzy forwara»en lugar de haberse
aplicado el «carry back». La anticipacion que va, desde el ejercicio en que se
produce la base imponible negativa a la que se adiciona el importe previamente
minorado en aplicacion de la reserva de nivelacion, hasta el ejercicio en que se
obtiene una base imponible positiva en cuantia suficiente para haber podido
compensar el importe anteriormente minorado de la base imponible nega-
tival2, Esta segunda ventaja, en la regulacion vigente del art.105.1, como he
sefialado, se vincula necesariamente a la primera, pero no tendria por qué
hacerse asi. Esta ventaja se podria obtener sin necesidad de la anticipacion
adicional previa que supone la minoracion en la base imponible, si se articulara
como una devolucion de la cuota correspondiente al importe de la compensa-
cion con la base imponible negativa, en el momento en que se produce esta. La
primera ventaja, el diferimiento de la tributacidon por el importe minorado en la
base imponible positiva, no siempre, en la practica, va seguida de (o se prolonga
con) la segunda, en ocasiones serda la unica ventaja que obtendra el contribu-
yente, ya que puede transcurrir el plazo de cinco afios sin generarse bases impo-
nibles negativas en cuantia suficiente para adicionar a las mismas el importe
de la minoracion, con lo que no llegarda a producirse el «cazzy back» en sentido
estricto. El incentivo se vera reducido a un mero diferimiento por cinco afos de
la tributacion correspondiente a la minoracion. En opinion de Montesinos, «/z
compensacion de rentas negativas es solamente un efecto, desde luego logico,
pero solo accesorio del efecto principal de diferimiento del gravamen que con-
porta la minoracion, que es el unico que puede predicarse de la mediada a priori,
—es decir, con independencia de cuil resulte ser, a posteriori, /a forma de rever-
sion— y el que imprime a la reserva, en definitiva, su cardcter de incentivo»'s.

Resulta llamativo, en relacion con ello, lo previsto en las normativas forales
vascas para la denominada, «Zeserva especial para nivelacion de benelficiosy,
trasunto en el ambito foral de la reserva de nivelacion de bases imponibles
negativas:

«S7 hiubiera transcurrido e/ plazo establecido en este apartado sin que e/l con-
tribuyente presente una base imponible negativa o sin que tenga un importe
suficiente como para aplicarle completamente las cantidades deducidas en vir-
tud de /lo dispuesto en este articulo, el importe restante incrementard la base
mponible del periodo impositivo en que se cumpla e/ mencionado plazo, reali-
zandose una correccion positiva adicional del 30 por ciento del/ mencionado
Importes'®.

La normativa foral, aunque también vincula ambos elementos de la ventaja
financiera que implica el incentivo fiscal, el correspondiente a la minoracion de
la base imponible positiva y el correspondiente al «cazzy back», 1os diferencia
claramente. De no aplicarse el segundo, corrige fuertemente la ventaja fiscal
que supuso el primero mediante la adicion a la base imponible del importe del

12 Discrepo, por tanto, de la afirmacion de Montesinos de que la «compensacion automaética ... en
s/ misma, no garantiza una venltaja neta adicional al diferimiento que comporta la minoracion -
c/ahk. Montesinos Oltra, S., «La compensacion ...» op. cit.

13 Op. ult. cit.

14 Parrafo segundo del apartado 2 del art.52 de la Norma Foral 37/2013, de 13 de diciembre, del
Impuesto sobre Sociedades de Araba. (B.O.T.H.A. n° 148 de 27 de diciembre)., salvo la correccion al
20 %,.
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base imponible previamente minorado con una «correccion positiva adicionaly.
La correccion es de un 30 por ciento en Alava, donde el plazo para la aplicacion
de la reserva es de 10 afios, de un 20 por ciento en Vizcayal®, donde el plazo es
de 10 afios, y de un 10 por ciento en Guiptizcoal®, donde es de 5 afios.

Sitomamos un ejemplo de dos contribuyentes, Ay B, que obtienen las mismas
bases imponibles positivas y negativas, las positivas simultaneamente, con lo
que el momento en el que adquieren la capacidad de hacer frente al pago del
impuesto es el mismo, pero las negativas no. Si sdlo se aplicara el llamado «cazzy
forwaray, tributarian de la siguiente manera:

(Tabla 1)

Ejercicio 1 2 3 4 |5| 6 7
Base imponible A 0 1,5 M -1IM 00| O 1M
wearry forwaray - - - -l - - -1M
Cuota 25% 0 375.000 0 00| O 0
Base imponible B -1M 1,5M 0 00| O 1M
wearry forwaray -1M 0 00| O
Cuota 25% 0 125.000 0 0 |0| O | 250.000

En el ejemplo se evidencia que, aunque ambos contribuyentes pagan la
misma cuota total de 375.000, mientras el contribuyente A tendra que pagar la
totalidad el segundo ejercicio, el contribuyente B diferira el pago de 250.000
durante 5 ejercicios mas por el mero hecho de haber obtenido la base imponible
negativa dos ejercicios antes que el contribuyente A, aunque las bases imponi-
bles positivas de ambos sean idénticas y las obtengan en el mismo momento.
Esta desigualdad, injustificada, podria, y a mi juicio deberia, paliarse mediante
la aplicacion del mecanismo del «carzzy back»en todo caso, no sélo en aplicacion
de la reserva de nivelacion de bases imponibles para las ERD.

Si aplicaramos estrictamente, como se propondrd, el mecanismo del deno-
minado «cazry back»;, sin la anticipacion la compensacion de las bases imponi-
bles negativas al momento de obtencion de bases imponibles positivas de la
vigente reserva de nivelacion; en forma de reintegro de la cuota correspondiente
al importe de la base imponible positiva compensada con la base imponible
negativa en el ejercicio, la tributacioén seria la siguiente:

15 Parrafo segundo del apartado 2 del art.52 de la Norma Foral 11/2013, de 5 de diciembre, del
Impuesto Sobre Sociedades, de Bizcaia (B.O.B. de 13 diciembre)

16 Parrafo segundo del apartado 2 del art.52 de la Norma Foral 2/2014, de 17 de enero, del Impuesto
sobre Sociedades del Territorio Histérico de Gipuzkoa.
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(Tabla 2)

Ejercicio 1 2 3 4|5 6 7
Base imponible A 0 1,5M -1M 0|0 M
«Carry forwara» - - - - -850.000
wCcarry back» - +150.000 - |- - -
Cuota 25% 375.000 -37.500 (ON0] 37.500
Base imponible B -1M 1,5M 0 0|0 M
«Carry forwara» - -1M - - - - -
«carry back» - - -l -] -
Cuota 25% 0 125.000 0 0[O0 - 250.000

Como puede constatarse, el mecanismo de anticipacion de la compensacion
de bases imponibles negativas reduce, aun sin eliminarlas, las diferencias, a mi
modo de ver injustificadas en términos de capacidad econdmica, que se produ-
cen entrelos contribuyentes del ejemplo. El contribuyente A anticipa al ejercicio
3 la compensacion de parte de la base imponible negativa de dicho ejercicio a
través del «carry back» que, de otra manera, deberia diferir hasta el ejercicio 7.
Naturalmente, cuanto menores fueran las limitaciones al «cazzy back», en
cuanto al porcentaje de las bases imponibles positivas susceptible de compen-
sacion y al numero de ejercicios anteriores al que se puede extender, en mayor
medida se corregira la desigualdad denunciada.

2. Ambito de aplicacion

2.1. Entidades de reducida dimension que aplican el tipo general de
gravamen.

De acuerdo con lo establecido en el apartado 1 del art. 105, la posibilidad de
aplicacion del incentivo que supone la reserva de nivelacion se restringe a « Zas
entidades que cumplan las condiciones establecidas en el articulo 107 de esta
Ley en el periodo impositivoy, articulo que determina el ambito de aplicacion de
los incentivos fiscales para las entidades de reducida dimension (ERD en ade-
lante), y no a todas ellas, sino solo a las que «aplguen e/ tipo de gravamen pre-
visto en e/ primer parralo del apartado I del articulo 29 de esta Ley».

Porlo tanto, de acuerdo con el apartado 1del art.101, s6lo pueden beneficiarse
de la reserva de nivelacion de bases imponibles negativas aquellas entidades
que no tengan la consideracion de entidad patrimonial en los términos estable-
cidos en el apartado 2 del articulo 5 de la LIS, cuyo importe neto de la cifra de
negocios habida en el periodo impositivo inmediato anterior sea inferior a 10
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millones de euros o, de acuerdo con apartado 4 del art.101, pese a haber alcan-
zado esa cifra de negocios, por haber cumplido las condiciones para ser consi-
derada como de reducida dimension los tres ejercicios anteriores, pueden apli-
car dicho régimen durante 3 periodos impositivos adicionales. No obstante,
conviene tener presente que el régimen de ERD sdlo es un régimen especial de
nombre, puesto que como sefialaran Tobes et al. «presenia una sobrerrepresen-
tacion en e/ numero de declarantes, ascendiendo en /los ultimos aios al S0% de
las declaraciones presentadas»'. En cualquier caso, la utilizacion de la reserva
de nivelacion de bases imponibles negativas con la finalidad de incentivar adi-
cionalmente el incremento del patrimonio neto de las ERD, se podria justificar
en la necesidad de contrarrestar el hecho de que las mismas se ven afectadas
en menor medida por «/a Zmitacion de gastos financieros» del art.16 de la LIS,
que también perseguiria, al menos segun la exposicion de motivos, dicha fina-
lidad; en cuanto que estas entidades, aun superando sus gastos financieros
netos el 30 por ciento del beneficio operativo del ejercicio, es mas probable que
no superen el importe de 1 milléon de euros que son deducibles en todo caso, no
sufririan este desincentivo a la utilizaciéon de fondos ajenos.

El ambito de aplicacion del incentivo que supone la reserva de nivelacion de
bases imponibles negativas no coincide con el de la Pequefia y Mediana
Empresa. Como subraya Dominguez Corvol8, el término de Pequefia y Mediana
Empresa, Pyme, es definido por la norma contable, en concreto en el articulo 2.1
del Real Decreto 1515/2007, de 16 de noviembre, por el que se aprueba el Plan
General de Contabilidad de Pequefias y Medianas Empresas!9, de forma distinta
a como la norma fiscal define la ERD. La aplicacion del régimen fiscal de ERD
no se condiciona a la cifra del activo de la entidad ni al numero de trabajadores
y, en cuanto al importe neto de su cifra anual de negocios, el limite fiscal supera
al contable y no se ha de cumplir durante dos ejercicios sucesivos necesaria-
mente, por lo que una ERD no siempre cumplira los requisitos para ser calificada
como Pyme contablemente. Una Pyme, a su vez, puede ser una entidad patrimo-
nial excluida del régimen de ERD, y puede superar los diez millones de euros de
importe neto de su cifra anual de negocios sin dejar de serlo, siempre que la
cifra de su activo no supere los cuatro millones y el numero de medio de traba-
jadores empleados durante el ejercicio no sea superior a cincuenta.

17 Tobes Portillo, P., Salas Suarez, A. Cardenas Cardenas G., Angoitia Grijalba, M., y Garcia Gamez
S., (2019) Anadlisis estadistico del impuesto sobre sociedades. en Deloitte (Coord..) (2019) Zzposicion
sobre el benelicio empresarial. Evolucion reciente, perspectivas de futuro. Fundacion Impuestos y
Competitividad. p.38
18 Dominguez Corvo, L., (2018) La reserva de nivelacion de la ley del Impuesto sobre Sociedades.
Técnica Contable y Financiera, (6), p.37,
19 Real Decreto 1515/2007, de 16 de noviembre, por el que se aprueba el Plan General de Contabili-
dad de Pequefias y Medianas Empresas y los criterios contables especificos para microempresas.
Boletin Oficial del Estado, 21 de noviembre de 2007, segun el cual «Podrdn aplicar este Plan General
de Contabilidad de Pymmes todas /las empresas, cualquiera que sea su forma juridica, individual o
sociletaria, que durante dos ejercicios consecutivos reivnan, a /a fecha de cierre de cada uno de ellos,
al menos dos de /las circunstancias siguientes.

a) Que el fotal de las partidas del activo no supere los cuatro millones de euros.

b)  Que e/ importe neto de su cifra anual de negocios no supere los ocho millones de euros.

C) Que el numero medio de trabajadores empleados durante e/ ejercicio no sea superior a cin-

cuenia.

Las empresas perderan /a facultad de aplicar el Plan General de Contabilidad de Pymes si dejan de
reunir, durante dos ejercicios consecutivos, a la fecha de cierre de cada uno de ellos, dos de las cir-
cunstancias a que se refiere el parrafo anterior».
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La normativa foral, en cambio, extiende la aplicacion del incentivo a todos
los contribuyentes sujetos a la misma, y lo incrementa en cinco puntos porcen-
tuales para las «z/icroempresas y las pequeiias empresas»?©, que se definen en
los apartados 1y 2 del art.13 de las respectivas normas forales del impuesto de
sociedades de forma idéntica?l.

2.2. Entidades cuyo importe neto de la cifra de negocios del periodo
impositivo inmediato anterior sea inferior a 1 millén de euros

En el numero 1 del art.105 de la LIS no se autoriza a todas las ERD la mino-
racion de sus bases imponibles positivas en concepto de reserva de nivelacion,
sino que la restringe a las que «gp/liguen e/ tipo de gravamen previsto en el primer
pdrrafo del apartado 7 del articulo 29» de 1a L1S22. En la redaccion original de la
Ley dicho parrafo solo incluia «£7 Zjpo general de gravamen para los contribu-
yentes de este /mpuesto (...) e/ 25 por cienfoy, pero tras la reforma introducida
por el art. 68 de la Ley 31/2022, de 23 de diciembre, de Presupuestos Generales
del Estado para el afio 202323, el primer parrafo incluye también el aplicable a

20 Apartado 4 del mismo art.52 de las normas de los territorios histéricos antes citadas.

21 «Articulo 153, Conceplo de microempresa, de pequena y de medaiana empresa.

1. A efectos de esta Norma Foral se entenderd como microempresa aquélla Que cumpla los siguientes
requisitos.

a)  Que lleve a cabo una explotacion economica.

b) Que su activo o su volumen de operaciones, tal y como se define en e/ Concierto Economico
con la Comunidad Autonoma del Pais Vasco, no supere los 2 millones de euros.

C) Que el promedio de su plantilia no alcance /as 10 personas empleadas.

d) Que no se hallen participadas directa o indirectamente en un 25 por ciento o mas por empre-
$as que no reunan alguno de los requisitos anteriormente expuestos, exceplto que se trate de
socledades o fondos de capital riesgo a /los que resulte de aplicacion e/ régimen especial
establecido en el Capitulo IV del Titulo VI de esta Norma Foral cuando la participacion sea
consecuencia del cumplimiento del objeto

social de estas ultimas.
2. A efectos de esta Norma Foral se entenderd como pequena empresa aquélla que cumpla los siguien-
tes requisitos.

a) Que lleve a cabo una explotacion economica.

b)  Que su activo o su volumen de operaciones, tal y como se define en e/ Concrerto Economico
con la Comunidad Autonoma del Pais Vasco, no supere los 10 millones de euros.

C) Que el promedio de su plantilla no alcance las 50 personas empleadas.

d) Que no se hallen participadas directa o indirectamente en un 256 por ciento o mdas por empre-
84S que no reunan alguno de los requisitos anteriormente expuesios, exceplto que se trate de
socledades o fondos de capital riesgo a los que resulte de aplicacion el régimen especial
establecido en el Capitulo IV del Titulo VI de esta Norma Foral cuando la participacion sea
consecuencia del cumplimiento del objeto social de estas ultimas».

22 La SG de Impuestos sobre las Personas Juridicas, en su contestacion a la consulta vinculante de
23 de septiembre de 2016, V4068-16, declaré también aplicable la reduccion por reserva de nivelacion
a las entidades que, en virtud de la letra j) de la disposicion transitoria trigésima cuarta de la LIS,
aplicaran la escala que el precepto preveia para los periodos impositivos que se iniciaran dentro del
afio 2015, pese a que, estrictamente, no fueran «&/ Zpo de gravamen previsto en e/ primer parrafo del/
apartado 7 del articulo 29». La interpretacion contraria hubiera supuesto retrasar a los ejercicios que
se iniciaran en 2016 la aplicacién de la reduccion por reserva de nivelacion, puesto que la escala de
la letra j) se preveia precisamente para las entidades que cumplieran los requisitos establecidos en
el articulo 101 de la Ley excepto si, de acuerdo con lo previsto en el articulo 29, debian tributar a un
tipo diferente del general, precisamente el previsto para las entidades de reducida dimensién que,
de acuerdo con lo establecido en el art.105 de la LIS, son las que pueden aplicar la reduccion.

23 BOE de 24 del 12 de 2022.
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«/as entidades cuyo importe neto de /a cifra de negocios del periodo impositivo
nmediato anterior sea inferior a 1 miflon de euros que sera e/ 25 por cientoy, con
lo que las mismas no pierden la posibilidad de aplicar la reserva de nivelacion
por acogerse al tipo bonificado en dos puntos porcentuales.

No obstante, el que las entidades cuyo importe neto de la cifra de negocios
del periodo impositivo inmediato anterior sea inferior a1l millén de euros puedan
aplicar la minoracion en la base imponible prevista en el art.105.1, puede dis-
torsionar en ocasiones la efectividad de este incentivo. Puede haber ERD que
apliquen la minoracion por reserva de nivelacion de bases imponibles en un
ejercicio en el que el tipo que les es aplicable es el reducido del 23 % vy, al quinto
ano sin bases imponibles negativas, se adicione el importe minorado a la base
imponible positiva, en un periodo en el que la entidad tribute al tipo general del
25 %; o también cabe que se adicione dentro del plazo de cinco anos previsto
en el art.105 a una base imponible negativa que, de otra manera, se hubiera
compensado con bases imponibles futuras que tributen al 25%. En estos supues-
tos se produciria una reduccion en un 2 por ciento del ya de por si débil, como
expondré, efecto financiero positivo del incentivo. En estos casos, que seran
comunes en el caso de las entidades que vayan creciendo en actividad con el
paso del tiempo, la incertidumbre acerca del efecto final del diferimiento de la
tributacion puede disuadir a los contribuyentes de la aplicacion de un incentivo
que pude verse tan disminuido o, incluso, no ser tal finalmente.

En sentido contrario, aunque pueda ser quiza menos habitual que las empre-
sas no incrementen su actividad con el paso del tiempo sino que la disminuyan,
también puede suceder que una ERD aplique un ejercicio el tipo general del 25%,
por haber sido su importe neto de la cifra de negocios del periodo impositivo
inmediato anterior igual o superior a 1 millon de euros, y realice en el mismo la
minoracion de la base imponible por reserva de nivelacion, para adicionar el
importe minorado, al quinto afio sin bases imponibles negativas, a la base impo-
nible positiva de un periodo en el que la entidad tribute al tipo del 23 %, por
haberse reducido su importe neto de la cifra de negocios del periodo impositivo
inmediato anterior inferior a 1 millon de euros; o bien se adicione dentro del
plazo de cinco afios a una base imponible negativa que, de otra manera, se
hubiera compensado con bases imponibles futuras que tributan al 23%, lo que
incrementaria en 2 puntos porcentuales el efecto financiero positivo del diferi-
miento, en lugar de reducirlo. En este caso, a diferencia del anterior, no se incu-
rriria en ningun riesgo al aplicar la minoracion de la base imponible, ya que el
incentivo fiscal que supone el diferimiento no se va a ver contrarrestado, sino
soOlo eventualmente incrementado por la aplicacion del tipo bonificado del 23 %
a una renta que hubiera tributado de otra manera al 25 % en el ejercicio en el
que se practico la minoracion de la base imponible.

2.3. Exclusiéondelasentidades de nueva creacion que apliquen el tipo
bonificado del 15 por ciento

El legislador ha excluido que «/as entidades de nueva creacion que realicen
actividades economicas», para las que la LIS prevé también en el apartado 1del
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articulo 29 la aplicacion de un tipo de gravamen bonificado del 15 por ciento «ez
e/ primer periodo Impositivo en que /a base imponible resulte positiva y en e/
szgulenter , aunque sean ERD, puedan aplicar la minoracion por reserva de nive-
lacion, al recogerse el tipo bonificado en el parrafo tercero del precepto?4 y no
en el primero?5. Asi lo afirmé la SG de Impuestos sobre las Personas Juridicas
en su contestacion a la consulta vinculante del 20 de diciembre de 201926;

«..en la medida en que /la entidad consultante no ha tributado al tipo de gra-
vamen previsto en el primer parrafo del apartado 7 del articulo 29 de la LIS
(25%), sino al tipo de gravamen del 15 por cientfo que se encuentra regulado en
e/ segundo parrafo y siguientes de dicho apartado, no podrd reducir su base
lmpounible en los terminos establecidos en el articulo 105 de /a L/S.»

El art.25.1 de la LIS, en cambio, no impide que las entidades de nueva crea-
cion apliquen la reduccién por reserva de capitalizacion, pese a que su tipo de
gravamen sea el reducido del 15%, ya que se refiere a «Zos contribuyentes que
trzbuten al tipo de gravamen previsto en /os apartados 7 o 6 del articulo 29», y no
soOlo a los que aplique el «previsto en e/ primer parrafo del apartado 7», como
hace el art.105.1 de la LIS.

Lasarte y Jiménez sefialan que se les «escapan las razones por las que /a LIS
mplde que los emprendedores aprovechen este beneficio fiscal. Sobre fodo,
teniendo en cuenta que, excepto este incentivo, pueden aplicar todos /los pre-
vistos en el regimen especial de reducida dimension. Quizd el legislador consi-
dere que una reduccion del tipo impositivo del 26 al 15% sea suficiente ventaja,
mas s/ tenemos en cuenta que, como veremos, /la reduccion de nivelacion
supone, en muchos casos, solo el diferimiento de una pequena parte de /a trr-
butacion por el IS con un escaso impacto econdmico»®’; aunque, también podria
argumentarse que, dado el escaso peso que tiene el incentivo que supone la
reserva de nivelacion, el mismo podria afiadirse sin problema a la ventaja, en
principio mas sustancial, que supone el tipo bonificado del 15 %. Al no hacerse
asi, estos contribuyentes optaran por la aplicaciéon del tipo bonificado, mas
beneficioso que el mero diferimiento que implica la reserva de nivelacion.

En todo caso, a mi juicio, la razén que justifica la inaplicacion del diferi-
miento que supone la minoracion por reserva de nivelacion a las empresas de
nueva creacion seria, en realidad, que para las mismas no seria una ventaja sino
un inconveniente; de la misma manera que puede serlo, en algunos casos, como
se ha expuesto, para las empresas que tributan al tipo reducido del 23%. En
definitiva, se estaria cambiando la tributacion al 15% por la tributacion al

24 Tampoco podran hacerlo, por la misma razon, «Zas entidades de nueva creacion constiturdas
entre I de enero de 2013 y 51 de diciembre de 2014, que realicen actividades economicas», para las
que la Disposicion transitoria vigésima segunda de la LIS mantiene el régimen de tributacion previsto
en la Disposicion adicional decimonovena del Texto Refundido de la Ley del Impuesto sobre Socie-
dades, aprobado por el Real Decreto Legislativo 4/2004, de 5 de marzo (BOE de 11 de marzo de 2004).
25 GARCIA GOMEZ DE ZAMORA, «Las nuevas reservas de capitalizacion y nivelacién y la compen-
sacion de bases imponibles negativas en la nueva Ley del Impuesto sobre Sociedades» Carta Tribu-
taria — Monografias, nim. 4/ 2015, (LA LEY 2619/2015).

26 V3495-19.

27 Lasarte Lopez, R., & Jiménez Cardoso, S. M. (2015). La reserva de nivelacion en el nuevo impuesto
sobre sociedades. cuestiones practicas tributarias y contables en Cronica 7ributaria, (155), 111-131. p.
12
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25%28 del 10 por ciento de la base imponible. Es cierto que, en ambos casos,
una parte del efecto negativo que supondria el incremento del tipo de gravamen
finalmente aplicable se veria compensada, desde el punto de vista financiero,
con las ventajas que, tal y como como se va analizar, suponen el diferimiento de
la tributacion y la anticipacion de la compensacion de bases imponibles nega-
tivas, pero dado el escaso peso que tienen las mismas, resulta muy improbable
que llegaran a compensarla completamente.

2.4. Exclusion de las empresas emergentes

No podran aplicar la reserva de nivelacion las entidades de nueva creacion a
las que sea aplicable el régimen de la Ley 28/2022, de 21 de diciembre, de
fomento del ecosistema de las empresas emergentes29, aunque cumplan los
requisitos del art.101 de la LIS (y hay que tener presente que el art.6 d) establece
como supuesto que pone fin a la aplicacion de los beneficios de dicha Ley el que
«£E7 volumen de negocio anual de /a empresa supere el valor de diez millones de
eurosy, 10 que no se exige por el art.29 de la LIS para las empresas de nueva
creacion en general) ya que tampoco aplican estas entidades el tipo de gravamen
previsto en el primer parrafo del apartado 1del articulo 29 de la LIS, sino el 15%
establecido en el art.7 de la Ley 28/2022. Ademas, les es también aplicable el
razonamiento arriba expuesto, en el sentido de que para las mismas el diferi-
miento que implica la aplicacion de la reserva de nivelacion constituiria mas un
inconveniente que una ventaja. Hay que tener presente, adicionalmente, que el
art.8 de la Ley 28/2022 ya prevé un aplazamiento, con dispensa de garantias,
por un periodo de doce y seis meses, del pago de la deuda tributaria correspon-
diente a los dos primeros periodos impositivos en los que la base imponible del
Impuesto sea positiva, sin que tenga lugar el devengo de intereses de demora,
con lo que parte del diferimiento que supone la reduccion de la reserva de capi-
talizacion se solaparia con dicho aplazamiento sin constituir en la practica una
ventaja financiera adicional.

2.5. Exclusion de las personas fisicas

La Direccion General de Tributos, en su contestacion a la Consulta num.
V2868/16, de 22 junio, ha negado la aplicacion de la reserva de nivelacion a un con-
sultante que desarrollaba la actividad econdmica de abogacia, sometido al método
de estimacion directa, y llevaba la contabilidad ajustada al Codigo de Comercio;
también tomando como base de su decision el requisito exigido en el apartado 1 del
art.105 de la LIS de que «apliguen e/ tipo de gravamen previsto en e/ primer pdrralto
del apartado 7 del articulo 29» de 1a LISy, 1o que, para el centro directivo

«...excluye su aplicacion a contribuyentes del limpuesto sobre /a Renta de las
Personas Fisicas, ya que en ningun caso os tpos de gravamen referidos resul-
tan de aplicacion a dichos contribuyentes, al resultaries de aplicacion a los coun-

28 0 al 23 %, de ser el tipo aplicable, tal y como se ha sefialado.
29 BOE de 22 de diciembre de 2022.
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tribuyentes del lmpuesto sobre /a Renta de /as Personas Fisicas unicamente /os
tipos de gravamen establecidos en la Ley 55/2006, de 28 de noviembre, de/
/mpuesto sobre la Renta de /las Personas Fisicas y de modificacion parcial de
[as leyes de los Impuestos sobre Sociedades, sobre /a Renta de no Residentes y
sobre el Patrimonio (BOE de 29 de noviembre) -en adelante LIRPF-, distinfos a
/los del Impuesto sobre Sociedades.»

Aunque plenamente conforme con la literalidad de la LIS, el criterio adoptado por
la DGT supone excluir de la aplicacion de este incentivo a las personas fisicas que,
cumpliendo con los parametros que delimitan el régimen especial de entidades de
reducida dimension, no ejercen su actividad empresarial a través de una entidad
sino directamente; cuando dicho incentivo podria cumplir también para dichos
empresarios, tanto la finalidad de incentivar el uso de recursos propios frente a los
recursos ajenos, como la de anticipar la compensacion de bases imponibles nega-
tivas de su actividad empresarial; si bien es cierto que, con respecto a esta segunda
finalidad, la posibilidad que la letra a) del art.48 de la Ley del IRPF30 establece de
compensacion de los rendimientos negativos de actividades econémicas con los
restantes rendimientos que integran la renta general, implica de suyo una posibili-
dad de «z/velaciony de dichos rendimientos. Por otra parte, es cierto que la variacion
en los tipos de gravamen que experimentan los contribuyentes del IRPF de un ejer-
cicio a otro distorsionaria la aplicacion de este incentivo a los mismos, en el sentido
que venimos exponiendo, al transferir rentas entre ejercicios sometidos a diferente
tributacion. Cabe pensar que, a igualdad de otros rendimientos, la transferencia de
rentas seria generalmente de ejercicios con tipos medios o marginales mas altos a
ejercicios con tipos medios o marginales mas bajos, pero podria producirse también
el efecto contrario.

3. Lacuantificacién del importe del incentivo fiscal por reserva de
nivelacion

Como he sefialado, el incentivo que provee la aplicacion de la reserva de
nivelacion del art.105 se compone de dos elementos que, aunque estén vincula-
dos en la vigente normativa, ni tienen la misma naturaleza en cuanto a su fun-
damento, ni se van a producir ambos en todos los casos, ni van a tener el mismo
efecto de producirse ambos. Por ello creo que es importante separar su cuanti-
ficacion, también a efectos de analizar su eficacia en relacion con los fines per-
seguidos y proponer su eventual reforma.

3.1. El importe del incentivo derivado de la minoracién de la base
imponible.

Laventaja financiera que implica la reserva de nivelacion se podria cifrar, en
los supuestos en los que la minoracion se adicione a la base imponible cinco

30 Ley 35/2006, de 28 de noviembre, del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas y de modifi-
cacion parcial de las leyes de los Impuestos sobre Sociedades, sobre la Renta de no Residentes y sobre el
Patrimonio, BOE de 29 de noviembre de 2006.
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afios después por no haberse adicionado a bases imponibles negativas durante
dicho periodo, en el resultado de aplicar el tipo de interés que la entidad satis-
face porla financiacién ajena, pongamos un 3 por ciento3!, al importe de la cuota
diferida, el 25 por ciento32 del importe de la minoracion, que «£z fodo caso, {...)
1o podra superar el importe de 7 millon de euros», durante el plazo de diferi-
miento de hasta cinco afios. Este seria el importe maximo de la ventaja que, al
margen del efecto que la aplicacion del «cazzy back» puede suponer, proporcio-
naria la minoracion en la base imponible en aplicacion de la reserva de nivela-
cion. El plazo de anticipacion sera menor a cinco afos si se adiciona el importe
minorado a una base imponible que se produzca en dicho plazo, siendo al menos
deun afo, yelimporte, obviamente, dependera del de la base imponible positiva
del ejercicio y de la voluntad de aplicar el incentivo del contribuyente mediante
la dotacion de una reserva de nivelacion indisponible, pero esta limitada al
maximo de un millén de euros por ejercicio que fija el segundo parrafo del apar-
tado 1del art.105.

Siendo el importe maximo de la minoracion de 1 milléon de euros y de 5 afios
el maximo periodo de anticipacion de la compensacion de la base imponible
negativa o de mero diferimiento de la tributacion de la minoracion practicada,
podriamos cuantificar en 39.818,51 euros el importe maximo de este elemento
del incentivo33, 63.413,25 si aplicaramos el 4,0625% del interés de demora del
afio 202334, Si para disfrutar de dicho incentivo, segtin dispone el niimero 3 del
art.105, «£7 contribuyente debera dotar una reserva por e/ importe de /a mino-
racion (...), que serd indisponible hasta el periodo impositivo en que se produzca
la adicion a /la base impounible de la entidad de las cantidades a que se refiere e/
apartado anterior», ello equivaldria a un incentivo, de 7.963,7 euros anuales3°
por no disponer de la reserva de nivelacion de 1.000.000 durante cinco anos,
una retribuciéon de menos de un 0,8 % anual.

El porcentaje del incentivo anual se incrementaria los casos en los que, como
consecuencia del hecho de que una base imponible positiva no implica necesaria-
mente un resultado contable positivo del mismo importe, la dotacion de la reserva
se pospone a un ejercicio posterior. Segun establece el apartado 3 del art.105: «£Zz
caso de no poderse dotar esta reserva (...) con cargo a [os resultados positivos del
ejercicio en que se realice la minoracion en base imponibley, «/a misma se dote con
cargo a los primeros resultados positivos de ejercicios siguientes respecto de los que
resulte posible realizar esa dotacion». Hay que tener presente que el plazo durante
el quelareservaesindisponible no es el de cinco afios desde su dotacion, sino «2asza
el periodo impositivo en que se produzca la adicion a la base imponible de la entidad
ade /as cantidades a que se refiere e/ apartado anteriory, en un plazo maximo de cinco

31 Las pymes obtienen financiacion al 3%, el nivel mas alto desde 2015. en £xpansion 25 de abril
de 2023. https://cincodias.elpais.com/extras/pymes/2023-04-25/las-pymes-obtienen-financiacion-
al-3-el-nivel-mas-alto-desde-2015.html

32 23 porciento para las entidades cuyo importe neto de la cifra de negocios del periodo impositivo
inmediato anterior sea inferior a 1 millén de euros, como se ha sefialado.

33 250.000 x (1+0.03)5— 250.000. Para las empresas cuyo importe neto de la cifra de negocios del
periodo impositivo inmediato anterior sea inferior a 1 millén de euros 230.000 x (1+0.03)5— 230.000
= 36.633,03 euros.

34 58.340,19 para las empresas cuyo importe neto de la cifra de negocios del periodo impositivo
inmediato anterior sea inferior a 1 millén de euros

35 12.682,65 si aplicamos el tipo del interés de demora el 4,0625%.
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afios. Por lo tanto, el plazo durante el que no se va a poder disponer de la reserva una
vez dotada, va a ser menor en algunos caos, con lo que el rendimiento del incentivo
correspondiente a cada uno de los afios en los que ha sido indisponible sera mayor,
al repartirse entre un numero menor de afnos, al tiempo que, si se dispone de la
misma, se reduce el periodo durante el cual se pudiera producir el incremento de los
fondos propios originado por la dotacion de la reserva. Podria darse el caso, incluso,
de que la reserva se dotara en el mismo periodo impositivo en que se produzca la
adicion a la base imponible del importe previamente minorado, si fuera este el pri-
mero en el que se produjera un resultado contable positivo de cuantia suficiente para
poder dotar la reserva, con lo que dejaria de ser indisponible en el mismo ejercicio
de su dotacion. Incluso, pudiera suceder que no pudiera realizarse su dotacion hasta
un ejercicio posterior a aquel en que se hubiera adicionado a la base imponible;
casos estos en los que su dotacion sigue siendo exigible de acuerdo con el tenor
literal del apartado 3 del articulo 25, pero podria ser dispuesta por el contribuyente
inmediatamente, con lo que su dotacion quedaria privada de sentido. Hubiera sido
mas razonable, a estos efectos, que el legislador hubiera obligado a que la reserva
fuera indisponible durante cinco afios desde su dotacion o, si fuera inferior, durante
un plazo equivalente al que va desde la minoraciéon de la base imponible hasta la
adicion auna base imponible negativa, prolongando la indisponibilidad de la reserva
como forma de mejor cumplir con su finalidad. No es la reserva contable la que se
adiciona a la base imponible, sino su importe. No habria inconveniente en que se
obligara a mantener la primera mas alla del momento en que se ha adicionado el
segundo a la base imponible para prolongar el efecto perseguido a través de la obli-
gacion de dotarla, el incremento y mantenimiento de los fondos propios por parte
de la entidad.

Hay que tener presente que esta ventaja por anticipacion de la compensacion
de bases imponibles negativas o por mero diferimiento puede renovarse en ejer-
cicios sucesivos, siempre que la entidad cumpla con los requisitos marcados por
el art.105 de la LIS. Con ello, en circunstancias 6ptimas, una entidad podria
tener dotadas simultaneamente cinco reservas de nivelacion por su importe
maximo y, consecuentemente, estar disfrutando del diferimiento de hasta
1.250.00036 euros de cuota a cambio de tener inmovilizados en el balance 5
millones de euros. Una ventaja financiera de 37.500 euros anuales con el tipo
del 3 por ciento antes aplicado al calculo, o de 50.781,25 euros anuales con el
tipo del 4,0625% del interés de demora del afio 2023. Ademas, una vez llegado
el ejercicio en el que el importe minorado en concepto de reserva de nivelacion
debe ser adicionado a la base imponible del periodo, podria utilizar el importe
de la reserva de nivelacion que deja de ser indisponible para dotar una nueva
reserva para otro ejercicio.

3.2. Elimporte del incentivo derivado del «carry back»

El mero retraso del ingreso de la cuota como consecuencia de las minoracio-
nes en las bases imponibles positivas no seria, en realidad, la finalidad que per-

36 1.150.000 en el caso de entidades cuyo importe neto de la cifra de negocios del periodo impositivo
inmediato anterior sea inferior a 1 millon de euros.
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seguiria en ultima instancia la reserva de nivelacion, sino una suerte de efecto
colateral que se produce cuando no se dan las condiciones para que cumpla lo
que constituiria su finalidad mas caracteristica: 1a de nivelar las bases imponi-
bles de los sujetos pasivos mediante la anticipacion de la compensacion las
bases imponibles negativas que se produzcan en los cinco ejercicios inmediatos
y sucesivos al ejercicio en el que se dota la reserva, que es precisamente la fina-
lidad que le da nombre. Esta ventaja se materializa en el hecho de que la apli-
cacion del crédito fiscal por las bases imponibles negativas tendria que retra-
sarse, de no haberse compensado anticipadamente, hasta un ejercicio posterior
en el que se produjeran bases imponibles positivas en importe suficiente para
ello. Es, en definitiva, la ventaja financiera que proporciona el «carszy back» al
sustituir al «cazry forward. Esta ventaja financiera se sumaria o, si se quiere,
prolongaria, la que se cifra en la mera anticipacion de la compensacion, que en
nuestra normativa se obtiene sin esperar al ejercicio de la obtencion de la base
imponible negativa, en el momento en que se aplica la minoraciéon de hasta el
10 por ciento la base imponible positiva y se ha calculado szpra3’.

No es necesariamente cierto, en relaciéon con lo anterior, como afirman
Lasarte y Jiménez, que las entidades mas beneficiadas por la aplicacion de la
reserva de nivelacion sean las que no presenten bases imponibles negativas en
el plazo exigido para ello, al ser maximo el beneficio derivado del retraso en su
tributacién en ese caso38. La anticipacién de la compensacion de bases impo-
nibles negativas con bases imponibles positivas posteriores, el «cazzy back»,
supone una ventaja financiera adicional que se afiade, o prolonga, aquel diferi-
miento del ingreso y, de producirse en el quinto afo, ni siquiera disminuye el
plazo durante el que se disfruta este. La ventaja financiera de la mera anticipa-
cion de la compensacion, como he sefialado, sera de un minimo de un afo, si al
siguiente ya se puede compensar el importe con una base imponible negativa, y
de un maximo de 5, si no se producen bases imponibles negativas hasta la fina-
lizacion del plazo previsto en el art.105. La ventaja financiera que proporciona
el «ecarry back» en sentido estricto, sera como minimo de un ejercicio; si al
siguiente ejercicio se produjera una base imponible positiva que hubiera podido
ser compensadas con la base imponibles negativa cuya compensacion se ha
anticipado mediante el «cazzy back»; pero puede prolongarse sin limite temporal
alguno tanto como tardara en producirse una base imponible positiva de importe
suficiente como para haber realizado la compensacion; dado que no existe un
limite temporal a la compensacién de bases imponibles negativas3°. Si se pro-

37 Otras medidas de diferimiento que incorpora el régimen especial de ERD, como la libertad de
amortizacion o la amortizacion acelerada, en cuanto que retrasan temporalmente la imputacion de
parte del resultado contable a la base imponible, producen un efecto similar, en este sentido, a la
reserva de nivelacién, y también pueden, al alterar en el tiempo la distribucion de las bases imponi-
bles positivas y negativas, afectar al momento en que las bases imponibles negativas son objeto de
compensacion, anticipandolo cuando se afiaden a las mismas con la reversion del ajuste. También
en estos casos se produce un «carry back» de la base imponible negativa que, de no haberse revertido
el ajuste, tendria que esperar para ser compensada a que se produjera una base imponible positiva
posterior. Se prolonga también, con dicha anticipacion, el efecto del diferimiento de la tributacion
que suponen estas medidas. Las mismas también pueden tener, sin embargo, un efecto de signo
contrario: al disminuir la base imponible en un ejercicio pueden retrasar la compensacién de bases
imponibles negativas de ejercicios anteriores.

38 Lasarte Lopez, R., & Jiménez Cardoso, S. M. (2015). La reserva de nivelacion en el nuevo impuesto
sobre sociedades. Cuestiones practicas tributarias y contables. Crénica Tributaria, (155), pp.111y 114.
39 Art.26 LIS.
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longa mas de cinco afios, por no generarse bases imponibles positivas en
importe suficiente en dicho plazo, el efecto financiero del «caszy back» en sen-
tido estricto sera en realidad superior al efecto maximo del mero diferimiento
de la tributacion o anticipacién de la compensacion antes calculado49.

Pensemos en un supuesto (Tabla 3) en el que solo en el periodo impositivo que
concluye en el quinto afio inmediatamente sucesivo a la finalizacion del periodo
impositivo en que se aplico la minoracion de 1 millon en la base imponible en
concepto de reserva de nivelacion se generara una base imponible negativa, por
un importe igual a dicha minoracion. Tal y como dispone el art.105.2 de la LIS,
habria que adicionar el importe de la minoracion a dicha base imponible nega-
tiva, disminuyendo su importe, pero, en el ejemplo planteado, sin dar lugar a una
base imponible positiva.

(Tabla 3)

Fjercicios o 7| 2| 3| 4 5 6| 7| 8| 9|70 77

Base imponible oM | 0o\ oo\ o0\ -IiM| 0| 0| 0| 0| O M

A) Solo Carry -IM
forward

Cuota 26M | OO | O] O 0 ojojo0oj0]|oO 0
B) Carry backy -1M +1M

Carry forward

Cuota 2,256 M 0,25 M

En casos como el aqui planteado se muestra claramente como se prolonga la
ventaja fiscal del diferimiento de la tributacion, debido a que la adicion a la base
imponible negativa del ejercicio no llega a producir cuota en el mismo, no da
lugar al pago de la cantidad que no se ingresé hace cinco afios como conse-
cuencia de la minoracion de la base imponible positiva en concepto de reserva
de nivelacioén Y hasta qué momento cabe entender que se prolongaria la ventaja
fiscal?: hasta el ejercicio en que se genera una base imponible positiva de un
importe tal que hubiera permitido que fuera compensada con la base imponible
negativa a la que se adiciono el importe de la reserva de nivelacion, el ejercicio
11 en el ejemplo. So6lo en dicho ejercicio 11 se va a generar una cuota como resul-
tado de que no se compense en ese momento la base imponible negativa del
ejercicio 5 en el que se adiciond la reserva de nivelacidn; se va a generar una
cuota porque, al haberse anticipado la compensacion mediante el «carzy
back»), no se produce en este ejercicio la misma mediante el «cazzy forwaray.

40 La aplicacion de la limitacién de la compensacion de bases imponibles negativas de ejercicios
anteriores a un porcentaje de la base imponible del ejercicio establecida, con caracter general, por
el primer parrafo del apartado 1 del art.26 de la LIS, supondra en la practica una prolongacién o
incremento de la ventaja que supone en sentido estricto el «carry back», aunque se vea mas que anu-
lada con el correlativo adelanto de la tributacion de la parte no compensable de la base imponible
positiva que implica.

Revista Técnica Tributaria / N° 147 / Octubre - Diciembre 2024 221



Javier Alonso Madrigal

Como resulta evidente en el ejemplo, 250.000 euros de cuota se difieren 11
ejercicios en aplicacion de la reserva de nivelacion. Los cinco primeros ejerci-
cios como consecuencia de la aplicacion del incentivo en el ejercicio O, sin
esperar al periodo 5 en el que se produce la base imponible negativa, mediante
la minoracion en la base imponible positiva. Algo que, como se ha sefialado, no
es inherente al «casry back», sino una ventaja adicional del régimen espafiol de
reserva de nivelacion. Los seis siguientes ejercicios de diferimiento se corres-
ponde con los que hubiera tardado en compensarse la base imponible negativa
del ejercicio 5 con la base imponible positiva del ejercicio 11, de no haberse
anticipado la compensacion al ejercicio O. Esta es, estrictamente, la ventaja
financiera que otorga el «cazsry back» frente al «carry forwarady, que se podria
articular, en el ejemplo, como una devolucién de 250.000 euros en el ejercicio
5, sin anticiparla al ejercicio O. Obviamente, el efecto financiero de este segundo
diferimiento de seis afios es, en el ejemplo, mayor que el del primero de cinco
afos y podria prolongarse por un plazo mayor en otros supuestos. Si la minora-
cion en la base imponible por reserva de nivelacion no se compensa con bases
imponible negativas en el plazo de 5 afios (Tabla 4), s6lo se produciria el primer
diferimiento de cinco afos, pero no el segundo, el correspondiente al «caszy

back».
(Tabla 4)

Ejercicios o 72| 3| 4 & 6 |7l &| 9|0 X7
Base imponible oM | 0| 0| 0| O o M \0o) 0| 0| 0| IM
Carry back y| -1M +1M -1M
Carry forward
Cuota 225M| 0| O O] O |025M| O (OJO|O|O 0

Hay que tener presente ademas que, desde la perspectiva de incentivo que
puede suponer al mantenimiento de los fondos propios en forma de reserva,
desde el periodo impositivo en que se produce la adicion a la base imponible
negativa del importe de la reserva de nivelacion, la misma deja de ser indispo-
nible, con lo que la ventaja financiera que implica el «cazzy back» constituiria
una retribucion adicional a los periodos en los que se mantiene la indisponibi-
lidad. Si, por ejemplo, fueran cinco afios adicionales los que se prolongara este
diferimiento hasta la generacion de una base imponible positiva en cuantia sufi-
ciente para haber sido compensada, el importe del incentivo fiscal para una
reserva de nivelacion, en el ejemplo de 1.000.000 que hemos planteado, podria
cifrarse en 85.979,09 euros?!, que dividido entre los cinco afios en los que la
reservade 1 millon de euros ha sido indisponible, nos daria una retribucion anual
en forma de ventaja fiscal de 17.195,81 por cada uno de los cinco afios en los que
no se pudo disponer de la reserva. Si aplicamos el interés de demora del ejerci-
cio 2023 el incentivo se cifraria en 142.911,48 euros, 28.582,29 euros por cada
afio.

41 250.000 x (1+0.03)!1° — 250.000. Para las empresas cuyo importe neto de la cifra de negocios del
periodo impositivo inmediato anterior sea inferior a 1 millon de euros 230.000 x (1+0.03)'° — 230.000
=79.100,76 euros.
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En relacién con lo anterior, hay que tener presente también que el régimen
vigente de la reserva de nivelacion implica también, de facto, una flexibilizacion
de la limitacion a la compensacion de bases imponibles negativas contenida en
el art.26.1 de la LIS:

«lL.as bases imponibles negativas que hayan sido objeto de liquidacion o auto-
llgquidacion podrin ser compensadas con /as rentas positivas de /los periodos
Impositivos siguientes con el limite del 70 por ciento de /la base imponible previa
a /2 aplicacion de /la reserva de capitalizacion establecida en e/l articulo 26 de
esta Ley y a Su compensaciony.

Esta flexibilizacion se produce, en primer lugar y en la forma obvia que res-
ponde a la propia denominacion de la reserva, al permitir compensar las bases
imponibles negativas, no sélo con bases imponible positivas futuras, «caszy for-
waray, sino con bases imponibles positivas pasadas, «cazzy back». Se logra con
ello un efecto de equilibrio, de nivelacion, de reparto de dicha compensacion,
al afadirse a la de los ejercicios posteriores para ser compensadas, una parte
de las bases imponibles positivas de los cinco ejercicios anteriores en concepto
de reserva de nivelacion. Dicho reparto facilitara, obviamente, que dicha com-
pensacion se pueda producir sin quedar sometida a las limitaciones del art.26
de la LIS, facilitara, en definitiva, que la misma no se retrase por la aplicacion
de dichos limites, lo que constituye una ventaja adicional implicita. En los
supuestos enlos que no llegaran a producirse antes de la extincion de la entidad
bases imponibles positivas posteriores de un importe superior al de las bases
imponibles negativas que ya han sido objeto de compensacion anticipada
mediante la aplicacion de la reserva de nivelacion, no sélo se habria producido
un diferimiento de la tributacion, sino una verdadera reduccion de la carga tri-
butaria con respecto a la que se hubiera tenido que soportar de forma efectiva,
al haberse hecho aprovechado mediante el «cazzy back» créditos fiscales que,
de otra manera, no se hubieran podido aprovechar mediante el «caszy forwaray.

Hay que tener presente ademas que, mientras que el «cazzy forwardy de las
bases imponibles negativas de ejercicios anteriores ha de someterse a las limi-
taciones del art.26 de la LIS, el «cazzy back» de la reserva de nivelacion no.
Pudiera pensarse que no habria tal ventaja; desde el momento en que el segundo
parrafo del art.26 se establece que «£7z fodo caso, se podrin compensar en e/
periodo impositivo bases impounibles negativas hasta el importe de 7 millon de
euros.»y el importe maximo que establece el segundo parrafo del apartado 1del
art.105 parala minoracion por reserva de nivelacion es del mismo importe, como
hemos expuesto; pero no se establece en el art.105 limite alguno para la adiciéon
de las cantidades minoradas en concepto de reserva de nivelacion durante los
cinco ejercicios inmediatamente anteriores, con lo que podria compensar hasta
cinco millones de euros provenientes de bases imponibles positivas de aquellos
ejercicios con una base imponible negativa que, de otra manera, si tuviera que
compensarse con una base imponible positiva futura de cinco millones de euros
de un tnico ejercicio, sélo podria hacerse por el 70% de la misma42, 3.500.000

42 O menos, si le son aplicables los limites previstos en el apartado 1 de la «Disposicion adicional
decimoquinia. Limites aplicables a las grandes empresas en periodos impositivos iniciados a partir
de 7 de enero de 2076.
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euros, y la compensacion de la base imponible negativa restante, 1.500.000, se
tendria que diferir ulteriormente. Es cierto que las cantidades acumuladas en
concepto de reserva de nivelacion a adicionar a bases imponibles negativas
futuras han estado sometidas a la limitacion de partida establecida por el apar-
tado 1del art.105 de la LIS, el 10 por ciento de la base imponible positiva de cada
uno de los ejercicios en que se dotaron las reservas, pero ello no impide que,
acumuladas, puedan superar la limitacion establecida por el apartado 1 del art.
26 de la LIS.

Resulta evidente, en relacion con ello, la contradiccion que supone el hecho
de que la LIS, al tiempo que establece unas limitaciones, mas que discutibles
desde el punto de vista del principio de capacidad economica, al «cazszy for-
waray, a la compensacion de bases imponibles positivas con bases imponibles
negativas de ejercicios anteriores, introduzca una medida como el «caszy back»
del art.105.1, que supone en la practica una ampliacion del ambito de la com-
pensacion afiadiendo un parte de las bases imponibles positivas de los ejerci-
cios delos cinco afos precedentes; aunque sea como un incentivo aplicable s6lo
por las ERD y condicionado a la dotacion de una reserva indisponible.

4. Ellimite a la minoracion por reserva de nivelacion

4.1. Baseimponible positivay correcciones por reserva de nivelacion
de bases imponibles

El art.105.1 de la LIS establece como limite a la minoracion por reserva de
nivelacion el 10 por ciento del importe de la base imponible positiva, con un
limite de 1 milldn de euros, o el importe proporcional si la duracion del periodo
impositivo tuviera una duracion inferior al afno. La referencia que establece el
art.105.1, simplemente la base imponible positiva43, en mi opinion, resulta téc-
nicamente imprecisa.

Segun se establece en el apartado 1y 3 del art.10. de la LIS («Concepto y
deferminacion de la base imponibley), «1. La base imponible estard constituida
por el importe de /la renta obtenida en el periodo impositivo minorada por /2
compensacion de bases impornibles negativas de periodos impositivos anterio-
res». El numero 3 del precepto dispone, por su parte, que «£z e/ método de estr-

Los contribuyentes cuyo importe neto de la cifra de negocios sea al menos de 20 millones de euros
adurante /los 12 meses anteriores a /la fecha en que se inicie el periodo impositivo, aplicardn las siguien-
les especialidades.
1 Los limites establecidos (...) en el primer parrafo del apartado 7 del articulo 26, (...), de esta Ley se
Sustituirdan por los siguientes.
- E/50por ciento, cuando en los referidos 12 meses e/ importe nelo de /a cifra de negocios sea
al menos de 20 millones de euros pero inferior a 60 millones de euros.
- E/25 por ciento, cuando en los referidos 12 meses e/l importe neto de /a cifra de negocios sea
al menos de 60 millones de euros».
43 De la misma manera, el segundo parrafo del apartado 1del art.52 de a Norma Foral 11/2013, de 5
de diciembre, del Impuesto sobre Sociedades de Bizcaia, establece que la reduccion de la base impo-
nible por aplicacion de la reserva especial para nivelacion de beneficios «zo podra superar e/ 75 por
100 del importe de /la base imponible del periodo impositivor.
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macion directa, /a base impounible se calculard, corrigiendo, mediante /a aplica-
clon de los precepltos establecidos en esta Ley, e/ resultado contable...». El legis-

lador, en el penultimo parrafo del apartado 1 del art.25 de la LIS, a la hora de

establecer el limite para la minoracion por la reserva de capitalizacion, no se

refiere simplemente a «/z base imponible positiva del periodo impositivo previa
a esta reduccion (minoracion/y, sino que ahade también «a /a /infegracion a que
se refiere el apartado 12 del articulo 77 de esta Ley y a la compensacion de bases
Imponibles negativasy. Cabria deducir, en funcion de ello, que si el art.105 no ha

hecho ninguna de las salvedades contenidas en el art.25, refiriéndose simple-

mente al «wzporiey de «su base imponible positivay, se esta refiriendo al importe

resultante después de aplicar las correcciones al resultado contable previstas

en la LIS. Asi lo consideran Malvarez y Martin, para quienes «a efeczos de/ cd/-
culo de la reserva de nivelacion, srdeben tenerse en cuenta las bases imponibles
negativas y /as cantidades infegradas en /a base en virtud del articulo 11.12 de /a
L/S, pues ambas partidas forman parte de /la base imponible, de acuerdo con e/
articulo 710.3 de la L7544,

El segundo parrafo del apartado 1 del art.30 de la LIS, por su parte, dispone
que:

«£n el supuesto de entidades que apliqguen lo dispuesto en el articulo 105 de
esta Ley, la cuola integra venarad determinada por e/ resultado de aplicar e/ tipo
de gravamen a /a base rmponible minorada o incremeniada, SELUN corresponaa,
por [as cantidades derivadas del citado articulo 705.»

lo que puede ser interpretado como una decision del legislador acerca del
orden en que hay que realizar las minoraciones y las adiciones en la base impo-
nible en aplicacion del art.105 de la LIS, que seria en ultimo lugar, pero no nece-
sariamente acerca de la base del calculo del limite para la minoracion. Creo que
hubiera resultado técnicamente mas preciso establecer de forma expresa como
limite a la minoracién por reserva de nivelacion el 10 por ciento de la base impo-
nible positiva previa a las correcciones de la propia reserva de nivelacion, tanto
por minoracion como por adicion, si asi se decide que sea; de manera similar a
lo expresamente dispuesto en el apartado 1 del art.25 en relacion con la reserva
de capitalizacion. Las minoraciones y adiciones por reserva de nivelacion, aun-
que sean las ultimas, no dejan de ser correcciones del resultado contable para
el calculo de la base imponible mediante la aplicaciéon de uno de los preceptos
de la LIS, el art.105, a las que hace referencia el apartado 3 del art.10.

Dominguez Corvo4® también considera que el «...ajuste que leva consigo e/
acogimiento de /a reserva de nivelacion...» (...) se ha de «...realizar con posterio-
77dad a la obtencion de la base imponible y a /a compensacion, en caso de que
proceda, de las bases imponibles negativas derivadas de ejercicios anterioresy,
pero va mas alla y afirma que «/a /S /e da (...) un tratamiento diferenciado de/
resto de ajustes extracontables derivados de /as divergencias entre /a normativa
contable y /a fiscal. Mientras el resto de ajustes se efectuan para determinar/a

44 Malvarez Pascual, L. A. y Martin Zamora, M. P., «Las nuevas...» Op. Cit. p.151.
45 Dominguez Corvo, L., (2018) La reserva de nivelacion de la ley del Impuesto sobre Sociedades.
Técnica Contable y Financiera, (6), p.42.
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base imponible, e/ que aliora nos conclerne constituye una nueva clase de
ajuster.

De ser ello cierto, es claro que no seria necesario que en el art.105 se exclu-
yeran expresamente de la base imponible dichos ajustes para determinar la
base del calculo del limite a la minoracion, pero no creo que el segundo parrafo
del apartado 1 del art.30 de la LIS, antes reproducido, pueda tomarse como jus-
tificacion para ello. Creo que la base imponible minorada o incrementada por
las cantidades derivadas del art.105 no deja de ser base imponible, y el propio
parrafo primero del art.30 define la cuota integra como «/z cantidad resultante
de aplicar a /a base impounible e/ tipo de gravameny, tanto si es una base impo-
nible minorada o incrementada en virtud del art.105, como si no. Segun el DRAE,
minorar no es sino «Zeducir en cantidaa, calidad o infensidaady e incrementar
«Dar mayor extension, numero o materia a algo», algo que sigue siendo lo mismo
en naturaleza, base imponible, aunque no lo sea en cantidad o numero.

El que no se haga referencia expresa el art.105 de la LIS ni a las minoraciones
del primer parrafo del apartado 1 ni a las adiciones a la base imponible previstas
en el segundo parrafo del apartado 2 del propio art.105, segun el cual el importe
restante de la minoracion por reserva de nivelacion que no haya sido adicionado
a las bases imponibles negativas de los periodos impositivos que concluyan en
los 5 afos inmediatos y sucesivos a dicha minoracion se adiciona a la base
imponible del ultimo de ellos; aunque implique una imprecision técnica o ter-
minolégica del mismo calado, no es exactamente equiparable. La razén seria
que, mientras el calculo del limite a las minoraciones por reserva de minoracion
de bases imponibles negativas, constituido por el 10 por ciento del importe de
la base imponible positiva ha de hacerse necesariamente con caracter previo a
la aplicacion de la propia minoracion, no sucederia lo mismo necesariamente
con respecto a las adiciones por reserva de nivelacion no aplicadas a la com-
pensacion de bases imponibles negativas. No se da con respecto a estas ultimas
el problema de la mera factibilidad del calculo que se produciria con respecto
alas minoraciones. Los importes de la reserva de nivelacion no aplicada a bases
imponibles negativas se adicionan a la base imponible del ejercicio de forma
obligatoria y sin limite alguno. jHabria entonces que tener en cuenta el incre-
mento de la base imponible del ejercicio como consecuencia de la adicion en
concepto de reserva de nivelacion de un ejercicio anterior para el calculo del
limite a la minoracién por reserva de minoracion del propio ejercicio? Dicha
adicion, como la minoracion, no deja de ser una correccion del resultado con-
table en aplicacion de uno los preceptos establecidos en la Ley del IS, el segundo
parrafo del apartado 2 del art.105, luego forma parte de la «base impounible posi-
Z/var» cuyo importe se tomaria como base en el primer parrafo del apartado 1 del
art.105 para determinar el limite a la minoracion.

Desde un punto de vista sistematico, el que la regulacion de la adicion esté
contenida en el apartado 2 del articulo, mientras que la del limite ala minoracién
se encuentre en el apartado 1, jugaria a favor de interpretar que este es aplicable
primeroy aquella despuésy, desde una perspectiva teleoldgica, puede pensarse
que incrementar el limite a la minoracion por reserva de nivelacion con las adi-
ciones por el mismo concepto es tanto como volver a anticipar la compensacion
de un 10 por ciento del 10 por ciento de la base imponible que ya fue minorado,
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y su compensacion, por tanto, anticipada. No obstante, desde el punto de vista
de la finalidad del «carszy back», 1a otra parte del incentivo a tener en conside-
racion, no existiria inconveniente alguno para que una futura base imponible
negativa pudiera ser compensada adicionalmente en parte de este importe,
puesto que no ha sido utilizado a estos efectos.

Si no se tiene en cuenta la adicion, el limite de la base imponible positiva
susceptible de diferimiento en aplicacion de la reserva de nivelacion sera
menor, obviamente, al calcularse sobre una base inferior. Puede darse el caso,
incluso, de que exista una base imponible del ejercicio negativa, previa a la apli-
cacion de las correcciones por reserva de nivelacion, pero menor que el importe
a adicionar en tal concepto en dicho ejercicio. En tal caso, de aplicarse primero
el calculo del importe de la minoracion, este seria cero, al calcularse su limite
sobre una base imponible negativa «previa» a la aplicacién del art.105, pero a
continuacion se adicionara obligatoriamente el importe de las reducciones de
ejercicios anteriores no compensadas con bases imponibles negativas en el
plazo que da la LIS y, en la medida en que superen el importe de la base impo-
nible negativa del ejercicio, daran lugar a una base imponible positiva que, sin
embargo, no se va a minorar en aplicacion de lo establecido en el art.105. Con
ello se pone de manifiesto en estos casos que esta interpretacion supone, en mi
opinion, corregir el concepto legal de base imponible positiva al que hace refe-
rencia el art.105, sin contar con una fundamentacion legal clara para ello.

4.2. Base imponible positiva y bases imponibles negativas

Teniendo presentes los argumentos interpretativos antes expuestos, refor-
zados por el hecho de que la LIS dedica a la «Compensacion de bases impornibles
negativas» su art.26, dentro del Capitulo V «&Xeducciones a /a base imponibley
del Titulo IV «Za base imponible», las ERD que tengan pendientes de compen-
sacion bases imponibles negativas de ejercicios anteriores veran disminuida la
posibilidad de aprovechar el incentivo fiscal que supone el diferimiento del gra-
vamen en concepto de reserva de nivelacion, en la medida en que disminuyan
la base imponible positiva del ejercicio que se toma como base para el calculo
de su importe, mediante la compensacion con las bases imponibles negativas
de ejercicios anteriores. Esto supone, a mi modo de ver, un defecto de la vigente
regulacion, en la medida en que, cuando ambas se solapan, la compensacion de
bases imponibles negativas de periodos anteriores, el «carzy forwaray, puede
limitar el importe del «carzy back» a aplicar en el futuro, cuando se obtengan
bases imponibles negativas. Estalimitacion, aunque no supone un perjuicio para
el contribuyente en todos los casos, si puede suponerlo en algunos, como voy a
exponer a continuacion.

No tendria ningun sentido que una entidad de reducida dimension, con objeto
de no disminuir la ventaja financiera que supone el diferimiento originado por
la minoracidon por reserva de nivelacion, retrasara la compensacion de la renta
positiva obtenida en el ejercicio con bases imponibles negativas de ejercicios
anteriores. Con ello estaria retrasando la obtencion del ahorro en cuota defini-
tivo que obtendria el presente ejercicio, correspondiente al importe susceptible
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de ser compensado, para obtener un diferimiento de tan sdlo el 10 por ciento de
este importe; ya que esta es la proporcion que guarda la minoracion por reserva
de nivelaciéon con la base imponible positiva sobre la que se calcula que se
renuncia a compensar. Este efecto se produciria si se calculara la minoracion
maxima por reserva de nivelacion sobre el importe la renta positiva obtenida en
el ejercicio y se aplicara la misma antes de la compensacion de bases imponi-
bles negativas de ejercicios anteriores; a la manera prevista en el art.25 de la
LIS paralareduccion por reserva de capitalizacion; porque ello podria hacer que
quedara parte de la compensacion de bases imponibles negativas de ejercicios
anteriores desplazada por la minoracion por reserva de nivelacion. No obstante,
no se produciria necesariamente en todos los casos.

En primer lugar, en los supuestos en los que el importe las bases imponibles
negativas de ejercicios anteriores pendientes de compensacion no superara el
90 por ciento de la base imponible previa a la minoracion por reserva de capi-
talizaciéon y a la compensacion de las propias bases imponibles negativas, el
calcular y aplicar el importe de la reserva de nivelacion sobre dicha base impo-
nible previa no impediria en ninguin caso la compensacion de las bases imponi-
bles negativas, dado que el importe maximo de la reduccion por reserva de nive-
lacion es el 10 por ciento de la misma. Sélo cuando las bases imponibles nega-
tivas pendientes de compensacion superan ese umbral del 90 por ciento, el
minorar dicha base imponible previa en un 10 por ciento en aplicacion de la
reserva de nivelacion retrasaria la aplicacion del crédito fiscal aplicable por las
bases imponibles negativas.

En segundo lugar, hay que tener presente que, aunque de acuerdo con lo estipu-
lado en el parrafo segundo del apartado 1 del articulo 26 de la LIS, «£7 fodo caso, se
podran compensar en el periodo impositivo bases imponibles negativas hasta e/
Importe de 1 millon de eurosy, por encima de dicho importe se compensaran con el
limite previsto en el primer parrafo del precepto «...de/ 70 por cienfo de /a base
mponible previa a /a aplicacion de la reserva de capitalizacion establecida en e/
articulo 25 de esta Ley y a su compensaciony, 1o que implica necesariamente que
cuando dicha base imponible previa iguale o supere el importe de 1.250.00046 euros,
con independencia de cudl sea el importe de las bases imponibles negativas de ejer-
cicios anteriores pendientes de compensacion, la minoracioén del 10 por ciento del
importe de dicha base imponible previa en aplicacion de la reserva de nivelacion no
va a impedir la aplicacion de la compensacion de las bases imponibles negativas de
ejercicios anteriores en el importe maximo permitido en el ejercicio, al quedar la
minoracion, necesariay matematicamente, por debajo del importe del 30 por ciento
de la base imponible positiva no compensable.

La minoracion por reserva de nivelacion, en su actual configuracion, es una
medida de alcance muy limitado47en cuanto a su efecto financiero, tal y como

46 Prescindiendo del efecto de la reduccion por reserva de capitalizacion sobre la base de calculo del
limite de la reserva de nivelacion. Si se tiene en cuenta dicho efecto, el importe a partir del cual la mino-
racion del 10 por ciento del importe de la base imponible previa (sin computar la posible incidencia del art.
11.12 de la LIS) en aplicacién de la reserva de nivelacion no va a impedir la aplicacién de la compensacion
del importe maximo permitido en el ejercicio de las bases imponibles negativas de ejercicios anteriores
seria de 1.388.888,88 euros.

47 En el mismo sentido Malvarez Pascual, L. A. y Martin Zamora, M. P., «Las nuevas...» Op. Cit. p.
115.
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he mostrado, por lo que no parece necesario que se vea adicionalmente limitada
en su aplicacion por la compensacion de bases imponibles negativas del art.26
de la LIS, una figura con la que se encuentra en una relacion tan directa en
cuanto a su sentido y finalidad. En mi opinidon, seria mas razonable, de mante-
nerse la actual configuracion del incentivo y sin perjuicio de lo que propondré
en este trabajo mas adelante, establecer que el calculo y aplicacion del importe
de la minoracion en que consiste la reserva de nivelacion se realizaran sobre la
base imponible previa a la compensacion de bases imponibles negativas siem-
pre que ello favoreciera al contribuyente; es decir, en todos aquellos casos en
los que el importe de la base imponible del ejercicio previa a la compensacion
de las bases imponibles negativas de ejercicios anteriores tenga un importe tal
que permita aplicar la minoracién por reserva de nivelaciéon sin implicar un
diferimiento de la compensacion de las bases imponibles negativas, cualquiera
que sea su importe: 1.250.000 euros48, y también en los casos en los que el pro-
pio montante de las bases imponibles negativas pendientes de compensacion
no llegara al 90 por ciento de la base imponible previa a la compensacion de
bases imponibles negativas y la aplicacion de la propia reserva de nivelacion.
Otra posibilidad para evitar el menoscabo del incentivo por reserva de nivela-
cion podria ser que, para los supuestos en los que la compensacion de bases
imponibles negativas de ejercicios anteriores impidierala aplicaciéon de la mino-
racion por reserva de nivelacion, se estableciera también en relacion con la
misma, de forma similar a la que se establece en el ultimo parrafo del apartado
1 del art.25 de la LIS para la reserva de capitalizacion, que «ez caso de insufz-
clente base imponible para aplicar /a reduccion, /as cantidades pendientes
podran ser objeto de aplicacion en los periodos impositivos que finalicen en los
2 anos inmediatos y sucesivos al cierre del periodo impositivo en que se haya
generado el derecho a la reduccion, conjuntamente conla reduccion que pudiera
corresponder, en Su caso, por aplicacion de /o dispuesto en este articulo en e/
periodo impositivo correspondiente, y con e/l limite previsto en e/ parralo ante-
rior.

Las normas forales de Araba y Guipuzcoa establecen expresamente que la
minoracion de la base imponible por aplicacion de la «&Xeserva especial para
nrvelacion de beneficiosy «no podra superar el 15 por ciento del importe de /a
base impounible del periodo rmpositivo, previa a la compensacion ade bases 1mpo-
n/blesy. La minoracion de la base imponible en concepto de «Zeserva especial
para nrvelacion de beneficios» podria resultar, en algunos casos y como se ha
sefialado, en perjuicio del contribuyente en la medida en que pudiera retrasar
la compensacion de bases imponibles negativas de ejercicios anteriores,
supuestos en los que estaria retrasando una disminucion definitiva de la cuota
por la compensacion de bases imponibles negativas a cambio del mero diferi-
miento que supone la «Xeserva especial para nivelacion de beneficios» foral, que
sino llega a compensarse con bases imponibles negativas futuras en los plazos
fijados en la normativa foral sera meramente temporal y ademas se vera dismi-
nuida o anulada por la «correccion positiva adicionaly prevista en la normativa
foral correspondiente. En casos extremos, dado que la normativa foral, a dife-

48 1.388.888,88 euros si tenemos en cuenta el efecto de la reducciéon maxima por reserva de capi-
talizacion
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rencia de la vigente LIS, establece plazos maximos49 para la compensacion de
bases imponibles negativas, al impedir la misma no estaria simplemente difi-
riéndola, sino renunciando a dicha disminucién definitiva de la cuota. Obvia-
mente, cuando se produzcan tales efectos negativos, el contribuyente foral no
deberia acogerse a la «Zeserva especial para nivelacion de benelficios».

5. Reserva de nivelacion de bases imponibles negativas y reserva
de capitalizacion

Es claro, aplicando los mismos elementos interpretativos que venimos exa-
minando, que la reduccion por reserva de capitalizacion ha de tomarse en con-
sideracion a efectos de la determinacion de la «base zmponible positivay sobre
la que se calcula el limite de la minoracién por reserva de nivelacién®°. Sin
embargo, pese a que el art.25.1 de la LIS no ha excluido expresamente, de «/z
base imponible positiva del periodo impositivo previa a esta reducciony que
establece como base del calculo del limite de la reduccion por reserva de capi-
talizacion, las minoraciones o adiciones a la base imponible por reserva de nive-
lacion; como si hace, como se ha sefialado, tanto con la propia reduccion por
reserva de capitalizacion como con la integracion a que se refiere el apartado
12 del articulo 11 de la Ley y con la compensacion de bases imponibles negativas
de ejercicios anteriores; si cabe entender que dichas minoraciones o adiciones
a la base imponible por reserva de nivelacion estan excluidas del calculo de la
base de la reserva de capitalizacion. Desde un punto de vista sistematico, puede
argumentarse que la aplicacion de la minoracion por la reserva de nivelacién no
es «previar a la de la reserva de capitalizacion, en cuanto que esta regulada en
el Capitulo XI, obviamente posterior al Capitulo V en el que se regula la reserva
de capitalizacion, o que habria que aplicar primero las normas del régimen
general antes de aplicar las normas de un régimen especial como es el de la ERD;
pero este argumento llevaria también a excluir de dicho calculo, consecuente-
mente, el resto de los incentivos fiscales también regulados en el mismo: la
libertad de amortizacion del art.102, la amortizacion acelerada del art.103 y las
pérdidas por deterioro de los créditos por posibles insolvencias de deudores del
art.104. Seria lo dispuesto en el apartado 1 del art.30 de la LIS, interpretado en
el sentido sefialado de que constituye una decision acerca del orden en el que
hay que aplicar la reserva de nivelacion, a falta de otra base mas solida, lo que
nos llevaria a dicha conclusion. Este es el criterio administrativo que, de facto,
ha adoptado la Administracion Tributaria en su Manual practico de Socieda-
des®!, segtin el cual hay que aplicar primero la reduccion por reserva de capita-

49 Quince afios que la normativa de Guiptizcoa, treinta la de Alava.

50 Ensentido contrario, Pallarés Rodriguez, M. d. R., & Jiménez de Cisneros Quesada, M. d. M. (2016).
Las reservas de nivelacion y de capitalizacion en las pymes. Gestion: Revista De Economia, (63), p.27:
«E7 articulo 7105 de /la LIS no hace referencia a esta cuestion por lo que debemos entender que la
reduccion se calcula sobre la base imponible previa a la aplicacion de la reserva de capitalizacion»y
Malvarez Pascual, L. A. y Martin Zamora, M. P., «Las nuevas...», Op. Cit., p.152: «£7 articulo 7105 de /a
L/S no hace referencia a esa cuestion, de lo que se puede deducir que la reduccion se calcula sobre
/la base previa a la aplicacion de la reserva de capitalizacion».

51 Agencia Tributaria. Manual practico de Sociedades 2022. https://sede.agenciatributaria.gob.es/
static_files/Sede/Biblioteca/Manual/Practicos/Sociedades/Manual_sociedades_2022.pdf p.565.
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lizacion, sin tener en cuenta la minoracion por reserva de nivelacion, y poste-
riormente esta, teniendo en cuenta la reduccion por reserva de capitalizacion.
Este criterio favorece al contribuyente, en la medida en que, si tuviera que esco-
ger, le resulta mas ventajoso no rebajar el limite de una disminucion definitiva
de la tributacion en aplicacion de la reserva de capitalizacion que incrementar
el limite de la reserva de nivelacion que sélo proporciona un diferimiento 2.

Otra cuestion relativa a la articulacion entre la reserva de nivelacion y la
reserva de capitalizacion es la regulacion contenida en la letra e) del apartado
2 del art.25 de la LIS, que, a los efectos de determinar el incremento de fondos
propios que se toma como base para el calculo de la reduccion en la base impo-
nible en concepto de reserva de capitalizacion y para determinar el manteni-
miento del incremento de fondos propios en cada uno de los tres afios en que
este mantenimiento resulte exigible, excluye expresamente la toma en consi-
deracion, al inicio y al final del periodo impositivo, de la reserva indisponible
que se dote «por aplicacion de /lo dispuesto en el articulo 7105 de esta Ley»: la
reserva de nivelacion de bases imponibles negativas.

Aunque en el propio art.25 se diferencie entre «Zas reservas de caracter legal
o estatutario», a las que se refiere en su letra d), y a «Zas reservas indispounibles
que se doten por aplicacion de /o dispuesto en e/ articulo 7105 de esta Ley», que
menciona expresamente en su letra e); en su contestacion a la consulta vincu-
lante V4962-16, de 15 de noviembre, la DGT afirmo que

«Dentro del concepto de reserva legal del articulo 25.2.0) de /a LIS deben
ncluirse fodas aquellas reservas cuya dotacion venga impuesta por algun pre-
ceplo legal, y no exclusivamente /la reserva legal regulada en el articulo 274 del
Real Decrefo Legislativo /2010, de 2 de julio, por e/ que se aprueba el texto
refunaido de /la Ley de Sociedades de Capitaly.

Y en la misma linea, en términos aun mas amplios, en la contestacion a la
consulta vinculante V2357-16 de 27 de mayo:

«A efectos de determinar el incremento de fondos propios que establece e/
apartado 2 del articulo 26 de la L/S, habrd de atenderse a los fondos propios de
/2 entidad en el ejercicio 2015, es decir, a la diferencia de fondos propios entre
e/ inicio y final del periodo impositivo 2015 en los términos establecidos en e/
articulo 25 de /a L1S. A estos efectos, tal y como senala el apartado 2 de este
preceplto, no se computardn en los fondos propios, entre otras partidas, /as
reservas de cardcter legal o estatutario. Dado que /la reserva por inversion de
benelicios tiene origen legal, no se compuilara en los fondos propios a tener en
cuenta en relacion con la reserva de capitalizacion.»

52 No obstante, conviene sefialar que la normativa foral de Araba y Guipuzkoa resultan mas favo-
rables para el contribuyente a este respecto, puesto que no tiene que escoger entre ambos incentivos,
dado que establecen como limite a la reduccion de la base imponible por aplicacion de la «Zeserva
especial para nivelacion de benelicios», «el 16 por ciento del importe de la base iimponible del periodo
Impositivo, previa a las correcciones previstas en este capitulor entre las que se encuentra la «Cozmz-
pensacion para fomenltar la capitalizacion empresarial.y , que se deduce de la base imponible por el
incremento del patrimonio neto a efectos fiscales, con lo que la reduccion por «Reserva especial para
nivelacion de beneficios» no disminuye su limite.
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Reserva por inversion de beneficios que es, precisamente, el antecedente
inmediato de la reserva de capitalizacion, por lo que su «orzgen /egaly» no es otro
que la propia ley fiscal, como el de las reservas de nivelacion y de capitalizacion.

Sin embargo, La DGT en su contestacion a la Consulta Vinculante V1854-19,
de 16 de julio, en relacion con la reserva de capitalizacion, ha afirmado poste-
riormente lo siguiente:

«/No obstante, una interpretacion razonable de la norma lleva a considerar
que /a propia reserva de capitalizacion no deberia tener e/ cardacter de reserva
cuya dotacion venga impuesia por algun preceplo legal a estos efectos, dado
que puede considerarse que /a aplicacion practica de tal interpretacion podria
conllevar efectos no deseados por /a norma, en e/ sentido de que su dotacion,
requisito para aplicar el incentivo, supondria un menor importe de los fondos
proplios a efectos de /la aplicacion del mismo.

De acuerdo con /o anterior, /a reserva de capitalizacion dotada segun lo dis-
puesto en el articulo 26 de la LIS se tenadrd en cuenta a los efectos de determinar
el incremento de /los fondos propios y e/ mantenimiento de dicho incremento de
acuerdo con lo senalado en el apartado 2 del citado articulo. E£sto es, se consir-
derard que forma parte de los fondos propios existentes al cierre o al inicio del/
egjercicio, de la misma forma que el resto de partidas integrantes de los fondos
PIroplos no excluidas del computo del mencionado incremento y del mantens-
miento del mismonr.

Teniendo ademas presente, como sefiald Labaut Serer, que con la dotacion
de la reserva de capitalizacion:

«Fn el fondo se estan retrayendo recursos obtenidos en el ejercicio anterior,
y Se estd aufofinanciando /a empresa, en consecuencia, si el objetivo que se
pretende con el beneficio fiscal de /a minoracion de /la base imponible es la
3111‘017113517301901'0'1], este se ve cumplido y en consecuencia deberia tenerse en
cuentar .

Pues bien, si lo anterior es cierto por lo que se refiere a la reserva de capita-
lizacion ¢no lo es también en lo que se refiere ala reserva de nivelacion de bases
imponibles? También su dotacion se hara a cargo de los recursos obtenidos en
el ejercicio anterior, o en el primero que sea posible, para autofinanciar la
empresa, lo que sirve también al objetivo de incremento del patrimonio neto.
Parece dificil justificar el que; siendo la reserva de nivelacion de bases imponi-
bles, como lo es la reserva de capitalizacion, una reserva indisponible que per-
sigue esa misma finalidad; reciba un tratamiento distinto a estos efectos. Parece
evidente que en ninguno de los dos casos estamos ante «zesesvas de cardcter
/egaly, en el sentido de la letra d) del art.25, como se reconoce en la Consulta
Vinculante V1854-19 en relacion con la reserva de capitalizacion y esta implicito
en la propia mencion expresa que se hace a la reserva de nivelacion de la letra
e)del mismo precepto, que seria redundante si se pudiera entender que la misma
se encuentra entre las «seservas de cardacter /egaly de la letra anterior.

53 Labaut Serer G., La reserva de capitalizacion de afios anteriores: jse puede utilizar como incre-
mento de los fondos propios? (2018) Cont4bl3, N°. 65, 2018.p.10.
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Este tratamiento de la reserva de nivelacion de bases imponibles negativas
como una reserva legal puede suponer ademas un obstaculo a la consecucion
efectiva de la finalidad perseguida por la reserva de capitalizaciéon. Al no ser
tenida en cuenta la reserva de nivelacion, no soélo a efectos de determinar el
incremento de los fondos propios, sino tampoco a efectos de determinar el
mantenimiento de dicho incremento, si la entidad, una vez que la reserva se ha
convertido en una reserva de libre disposicion por transcurso del plazo previsto
en el art.105 , o al haberse adicionado a una base imponible negativa, decide
repartir la reserva de nivelacion entre los accionistas, se estara produciendo
una disminucion de los fondos propios en el mismo importe, disminucion que,
sin embargo, no va a ser tenida en cuenta a efectos del art.25 de la LIS y, por lo
tanto, no va implicar la pérdida de la reduccion de la tributaciéon en concepto de
reserva de capitalizacion.

Cabe interpretar que la voluntad del legislador al excluir del computo de los
fondos propios la reserva de nivelacion era no duplicar el incentivo asociado al
compromiso asumido por el contribuyente de no disponer del importe de la
reserva de nivelacion hasta que la minoracién se adicione a la base imponible
del IS; pero parece incongruente que si vuelva a computarse la reserva de capi-
talizacion como base del calculo de la reserva de capitalizacion del ejercicio
siguiente, que también se dota para cumplir con las exigencias derivadas de la
aplicacion de la reduccion en la base imponible, dando lugar a una nueva reduc-
cion; en ambos casos estamos ante una dotacion «voluntaria» de las reservas,
aunque sea para poder acogerse a un beneficio fiscal; mas «voluntaria» en rea-
lidad en el caso de la reserva de nivelacion, dado que el incentivo fiscal es menor
que el proporcionado por la reserva de capitalizacion.

6. Conclusiones

La reserva de nivelacion de bases imponibles negativas mezcla dos finalida-
des, el incentivo al incremento de los fondos propios, que se articula mediante
la obligacion de dotar una reserva indisponible para obtener un diferimiento de
la tributacion de hasta el 10 por ciento de la base imponible del ejercicio, y posi-
bilitar la anticipacion de la compensacion de bases imponibles negativas de
hasta el 10 por ciento de las bases imponibles positivas de los ultimos cinco
ejercicios, el denominado «cazzy back», también condicionado a la dotacién de
las reservas y que, de producirse, funciona como una prolongacion del diferi-
miento. Ambas finalidades, a mi juicio, podrian y deberian perseguirse de forma
mas eficiente separadamente.

Quiza la critica mayor que cabe hacer a la reserva de nivelacion de bases
imponibles negativas es que la finalidad de incentivo al incremento de los fon-
dos propios, con la que se ha justificado su establecimiento®4, no se logra nece-
sariamente con la dotacién de la reserva indisponible. En primer lugar, como

54 Cordero ve una finalidad de garantia del pago de la deuda la prevision de que la reserva se dote
con cargo a los resultados positivos del ejercicio en que se realice la minoraciéon en base imponible.
Cordero Gonzalez, E.M., Las bases imponibles negativas en el Impuesto sobre Sociedades, Thomson
Reuters Aranzadi, 2017.
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sefialan Malvarez y Martin, la medida «zo se relaciona con /los beneficios o pér-
didas contables, sino con las bases imponibles positivas o negativas»®°. En
segundo lugar, de producirse efectivamente el efecto del incremento de los fon-
dos propios como consecuencia de la dotacion de la reserva indisponible, el
mismo no ha de mantenerse durante cinco afios mediante el mantenimiento de
la reserva en el balance, sino solo desde el momento en que se dote hasta el que
sea objeto de adicion a la base imponible o de compensacion con una base
imponible negativa posterior. La reduccion, en su regulacion actual, solo exige
que se dote una reserva y no se disponga de su importe, equivalente a la mino-
racion practicada, desde el momento de su dotacion; momento que puede ser
posterior al ejercicio en que se aplica la minoracion e incluso posterior al ejer-
cicio en que deja de ser indisponible, como se ha expuesto; hasta cinco afios
después, no de la dotacion, sino de la minoracion; o hasta que se adicionen los
importes minorados a bases imponibles negativas dentro de tal plazo. En tercer
lugar, con la dotacion de la reserva indisponible no se esta exigiendo necesa-
riamente un incremento neto de los fondos propios; ni en el ejercicio de la
minoracion de la base imponible, ni en el de la dotacion de la reserva. Tampoco
se impide que la entidad los disminuya posteriormente durante el tiempo en que
la reserva es indisponible, siempre que no lo haga con cargo a la reserva de
nivelacién sino con cargo a otras reservas de libre disposicién®6. Adicional-
mente, el reparto de la reserva de nivelacion como dividendo una vez que deja
de ser indisponible, aunque obviamente implique una disminucion de los fondos
propios de la entidad, no tiene aparejada la pérdida de la reduccion por reserva
de capitalizacion por falta de mantenimiento del nivel de incremento de los
fondos propios que da lugar a la misma, al no tenerse en consideracion a estos
efectos por tratarse como una reserva legal.

La articulacion, en la vigente normativa, entre el «carzy back» que permite la
reserva de nivelacion de bases imponibles negativasy el «cazzy forwaray del art.
26 de la LIS es insatisfactoria, al limitar en ocasiones el segundo, a mi juicio
innecesariamente, el primero; también lo es la articulacion entre reserva de
capitalizacion y reserva de nivelacion, al disminuir también la aplicacion de la
primera la cuantia de la segunda innecesariamente y al no computarse la
segunda a efectos del calculo del incremento y mantenimiento de los fondos
propios exigido por la primera. La determinacion de lo que ha de entenderse
como importe de base imponible positiva que constituye la base de la minora-

55 Malvarez Pascual, L. A. y Martin Zamora, M.P., «Las nuevas...» Op. cit. p.160:

56 No seria del todo correcta, en relacion con ello, la afirmacion de Calvo Vergez en el sentido de
que «/a constitucion de esta reserva de nivelacion exigird a /as entidades desviar recursos, pudiendo
llegar a plantear a /as pymes un coste de oportunidad, ya que podria representar mucho esfuerzo
acumular remanentes en momentos como los actuales por la situacion del balance de /as pyimes y sus
necesidades de financiacion del circulante.» Calvo Vergez, J., Principales novedades del Impuesto
sobre Sociedades para el ejercicio 2015. Aranzadi digital num. 1/2076.
https.//insignis-aranzadidigital-es. eul. proxy.openathens. net/malt/app/document 7sreuid=10adéadc
60000018910416dd2dba9530a&marginal=LIB\2016\3287&docguid=/20e895c05374alle6a23d01000
00000008&ds=ARZ_LEGIS_CS&infotype=arz_ biblos,&spos=2&epos=2&td=1&predelinedRelation
ships Type=documentReltrieval&irom Template=&suggestScreen=&&selectedNodeName=&selec.
mod=ralse&displayName=, por el contrario, dotar la reserva y que la misma sea indisponible supone
que la entidad va a mantener en el balance recursos por importe equivalente a la dotacién durante
los ejercicios en que mantenga este caracter, recursos que podra utilizar con la finalidad que estime
mas oportuna. La indisponibilidad de la reserva no impide disponer de los recursos dentro de la
empresa.
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cioén por reserva de nivelacion es imprecisa técnicamente, también por lo que
se refiere a las propias adiciones a la base imponible que implica la mecanica
de su aplicacion en algunos casos.

El incentivo al mantenimiento de la reserva en el balance que supone la
reserva de nivelacion, tal y como esta disefiada en la actualidad, es escaso y
resulta distorsionado en su aplicacion a entidades cuyo importe neto de la cifra
de negocios del periodo impositivo inmediato anterior sea inferior a 1 millén de
euros que aplican un tipo de gravamen diferente en el momento del diferimiento
y en el momento de la incorporacion a la base imponible del importe diferido.
Es un incentivo de menor entidad que el que supone el incentivo al incremento
y mantenimiento de los fondos propios que constituye la reserva de capitaliza-
cion, tanto por la propia naturaleza del incentivo, mero diferimiento frente a la
reduccion definitiva de la tributacién, como por el hecho de que la base del cal-
culo del limite maximo a la reduccion por reserva de capitalizacion es mayor
que el de la reserva de nivelaciéon de bases imponibles, al no quedar minorado
ni por las bases imponibles negativas que sean objeto de compensacion en el
ejercicio ni por el importe de la reserva de capitalizacion misma. Ademas es un
incentivo menos eficaz al ser mas incierto, puesto que tendra mayor o menor
entidad en funcion de la duracion del diferimiento, lo que va a estar en funcion
de los afios que tarde en adicionarse su importe a las base imponibles negativas
de los cinco afos inmediatos y sucesivos y, de llegar a compensarse con bases
imponibles negativas dentro de dicho plazo, en funcion de que se prolongue mas
o menos en forma de «cazzy back»propiamente dicho, circunstancias todas ellas
que no pueden ser conocidas con certeza en el momento en que se dota la
reserva.

Por todo ello, para incentivar adicionalmente la utilizacion de fondos propios
frente a financiacion ajena por parte de las ERD, considero que seria mas ade-
cuado simplemente incrementar el porcentaje y los limites de la reserva de
capitalizacion para estas entidades, tal y como hacen las haciendas forales, y
suprimir el magro, incierto y técnicamente pobre incentivo al empleo de fondos
propios que supone la vigente normativa de la reserva de nivelacion; una reserva
de capitalizacion incrementada paralas ERD, no necesariamente duplicada, que
resulta mas cierta, de mayor entidad y, quiza lo mas importante, que si que exige
el incremento y mantenimiento de los fondos propios para su aplicacion. Con
ello desaparecerian, obviamente, los problemas que plantea la articulacion de
ambas reservas y los de articulacion de la reserva de nivelacién con la compen-
sacion de bases imponibles positivas del art.26 de la LIS.

La posibilidad de compensacion de las bases imponibles negativas con parte
de las bases imponibles positivas de ejercicios anteriores, el denominado «cazzy
back», podria articularse facilmente de manera que se limitara estrictamente a
su finalidad, la anticipacion de la compensacion de bases imponibles negativas,
sin mezclarla con el incentivo al incremento de los fondos propios de la reserva
de nivelacion. Bastaria con que, en el ejercicio en que se produjeran bases impo-
nibles negativas, se permitiera su compensacion con un porcentaje, que podria
seguir siendo el mismo 10 % actual, de las bases imponibles positivas de ejer-
cicios anteriores, que podrian seguir siendo también los cinco de la vigente nor-
mativa, momento en que se reintegraria al contribuyente la cuota correspon-
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diente a la base imponible positiva de ejercicios anteriores que esta compen-
sando. No seria necesario dotar ninguna reserva con este fin. El anticipo que
supone actualmente la minoracion en la bases imponible por la dotacion de la
reserva de nivelacion se sustituiria por la reduccion definitiva en concepto de
reserva de capitalizacion adicional para estas entidades, al tiempo que se man-
tendria la ventaja que, en la vigente normativa implica el «cazzy back» por si
mismo, la que supone anticipar la compensacion de bases imponibles negati-
vas, frente a tener que esperar para la aplicacion del «cazzy forwaradyhasta que
se generen bases imponibles positivas en periodos posteriores.

Anticipar a través del «carsry back» la compensacion de bases imponibles
negativas con parte de las bases imponibles positivas de ejercicios anteriores,
no deberia, en mi opinidn, ser una ventaja fiscal concedida sdlo a un determi-
nado tipo de entidades, sean las ERD u otras, ni deberia estar condicionado a
cumplir con determinados requisitos dirigidos a lograr una finalidad particular.
El «carry back» deberia aplicarse a todas las entidades gravadas por el IS, sim-
plemente para paliar la flagrante desigualdad con la que el impuesto trata
actualmente a los contribuyentes en funcion de cémo se distribuya en el tiempo
su capacidad economica entre bases imponibles positivas y negativas, y no en
funcion de que esta capacidad econdmica sea realmente mayor o menor.

En todo caso, tal y como afirma Montesinos, «esta /nstitucion puede y debe
ASOCIArSe a exIgenclas mas acenaraaas de justicia tributaria que trascienden la
mera finalidad extrafiscal de incentivar conductas economicas deseables para
e/ legislador. Entender /o contrario seria tanto como afirmar Que nada cabria
reprochiar a éste, desde e/ punito de vista del principio de capacidad economica,
S/ no la contemplara, es decir, s/'/a norma ordenara aplicar de forma inmiseri-
corde el dogma de /a independencia de los periodos impositivos»°’. Creo que,
en cuanto que se impide a las empresas que no se pueden acoger a los incentivos
fiscales para ERD la compensacion de bases imponibles negativas con las bases
imponibles positivas de ejercicios anteriores, se esta incurriendo también en la
misma lesion del principio de capacidad econémica que ha denunciado el pro-
fesor Zornoza con respecto a las limitaciones ala compensacion de bases impo-
nibles negativas con bases imponibles positivas de ejercicios posteriores, que
se han venido introduciendo en nuestro ordenamiento. En la medida en que la
limitacion a la compensacion de bases imponibles negativas; ya sea con bases
imponibles positivas posteriores o anteriores; lleve a la imposibilidad de su
compensacion antes de la disoluciéon de la sociedad, resultaria lesiva del prin-
cipio de capacidad econdmica en su vertiente del denominado gravamen del
neto objetivo, en la jurisprudencia del Fundessfinanziof, que implica que los
impuestos sobre la renta no pueden recaer sobre los ingresos brutos y deben
permitir, en la generalidad de los casos, la deduccion de los gastos incurridos
para la obtencion de tales ingresos. Un argumento trasladable, como afirma el
profesor Zornoza, a los casos en los que las limitaciones a la compensacion se
prolongan de manera continuada en el tiempo y hacen posible un gravamen,
ejercicio tras ejercicio, de una capacidad econdmica que no es real por no
corresponder a la renta neta. A mi modo de ver no habria diferencia entre los
casos en que dicho gravamen injustificado es causado por un diferimiento de la

57 Montesinos Oltra, S., «La compensacion ...». Op. cit.
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compensacion por las limitaciones a la compensacion de bases imponibles
positivas posteriores y en los que es causado por las limitaciones al «caszy
back»®8. Desde una perspectiva puramente econémica, una pérdida deberia
implicar una devolucion inmediata del valor fiscal de la misma, u otra medida
que asegure de manera equivalente que la compafiia reciba la totalidad del valor
de la compensacion de la pérdida .

En mi opinion, también la limitacion del «cazrzy back», tal y como pone de
manifiesto el profesor Zornoza en relacion con el «carszy forwaray:

«..6es problemadatica desde /a perspectiva del principio de capacidad econo-
mica, al desconocer que e/l tributo en cuestion tiene un hecho imponible de
cardacter duradero, que se fracciona convencionalimente por razones de practi-
cabllidad que, sin embargo, no pueden llevar a perder de vista /a incidencia que
los hechos de periodos impositivos anferiores tienen en la mediada de /a capaci-
dad economica de los ejercicios posteriores. (...) en [os tributos cuyo heclho impo-
nible es de cardcter duradero es imprescindible que su medicion tenga en cuenta
los hechos ocurridos en periodos /mpositivos anteriores, puesto que /a periodr-
fIcacion es en S/ misima una mera convencion al servicio de la practicabilidad,
que no puede determinar que la cuantia del gravamen se vea alteradar®°.

Son argumentos trasladables, a mi juicio palabra por palabra, de las limita-
ciones al «carry forwardy para los que fueron escritas, a las limitaciones al
«carry back» que establece la normativa vigente. Por 1o mismo que no resulta, a
mi modo de ver, justificable la desigualdad, medida en términos de capacidad
economica, que supone retrasar la compensacion de bases imponibles positivas
con bases imponibles negativas de ejercicios anteriores cuando aquellas supe-
ran el millén de euros, no resulta justificable la desigualdad que supone ese
mismo retraso cuando deriva de la imposibilidad de compensar esas mismas
bases imponibles negativas con parte de las bases imponibles negativas de
ejercicios anteriores. Se esta otorgando un tratamiento desigual a quienes, en
términos de capacidad econdmica, se encuentran en una situacion equivalente.
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