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Discrepancias entre la legislacion contable y fiscal espanola en la delimitacion del grupo de Sociedades

1. INTRODUCCION

Nada nuevo se descubre al afirmar que el estudio del fendmeno de los grupos de empresas
presenta un caracter multidisciplinar. Prueba de ello es que, tradicionalmente, las areas de
conocimiento que han abordado su problematica han sido diversas, destacando el Derecho
Mercantil, el Derecho Financiero y Tributario y el Derecho Laboral. Pese a la creciente preocul]
pacion de dichos sectores por ofrecer una regulacion adecuada a las particularidades de los
grupos como nueva forma de organizacion empresarial, lo cierto es que, a dia de hoy, el ordel
namiento juridico espanol todavia carece de un concepto normativo valido para todos ellos.

La coexistencia de diferentes definiciones de grupo, sin embargo, no parece responder a una dis[]
tinta concepcion del fenémeno en las diferentes ramas del ordenamiento vinculadas al estudio de
la empresa como unidad econémica. Centrando nuestra atencion en el ambito del Derecho Mer[
cantil y del Derecho Tributario, la totalidad de los autores y organismos que, tanto a nivel nacional
como internacional, han abordado la tematica referida a los grupos de empresas ha tendido a
justificar la necesidad de disefar una normativa fiscal y contable especificamente aplicable a tall
les entes sobre la base de lo que podria ser calificado como principio de unidad econémica.

Este principio se concreta en la posibilidad de concebir al grupo como ente unitario que, aun in[
tegrado por diversos sujetos con personalidad juridica propia, actta en el trafico econémico coll
mo si de una sola empresa se tratara. A su vez, esta circunstancia encuentra su justificacion en
el hecho de que, si bien el grupo carece de una estructura organizativa propia que le permita
actuar juridicamente como una sola persona, existe una voluntad decisoria Unica, ejercida por la
sociedad dominante, que define el interés grupal y condiciona la actuacién en el mercado de
todas las entidades que lo conforman.

En el caso espanol, la construccion del concepto de grupo a la luz del principio de unidad econ6l]
mica no ha evitado que las normas mercantiles y fiscales hayan tendido a delimitar el perimetro
de consolidacion en cada uno de estos ambitos sobre la base de criterios y requisitos sustan]
cialmente diferentes. Este hecho, no obstante, puede resultar razonable si tomamos en conside ]
racion la distinta finalidad perseguida por el Derecho contable y el Derecho tributario en este
contextol. Mientras que el objetivo perseguido con la consolidacion contable es que las cuentas
anuales muestren la imagen fiel del patrimonio, la situaciéon financiera y los resultados del grupo
como unidad, ademas de cualquier otra informaciéon econdmica relevante, el Derecho Tributario
se caracteriza, en términos generales, por su proposito recaudatorio?. Asi, pese a que la finalidad

1 Segln lo dispuesto por NAVARRO FAURE, A. (2007): “Parece existir unanimidad en la doctrina mercantilista en cuanto a
gue el objeto del Derecho mercantil son las normas juridico-privadas relativas a los empresarios y a los actos que
surgen en el desarrollo de su actividad econdmica [...]. Es evidente también que el Derecho tributario regula las conse[
cuencias fiscales de las relaciones juridicas en las que interviene el empresario, asi como el gravamen del beneficio
empresarial que se pretende con el ejercicio de esta actividad econémica. Un mismo objeto, la empresa, pero regulado
por diferentes normas, integradas en dos disciplinas que responden a finalidades diferentes y que se rigen por princill
pios juridicos propios.” (El Derecho tributario ante el nuevo Derecho contable, Madrid: La Ley, p. 17.)

2 En este mismo sentido, vid. Lozano ARAGUES, R. (1994): “El grupo de sociedades. Perspectiva fiscal y contable”, Del[]
recho de los negocios, nim. 45, p. 24.
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del régimen de consolidacion fiscal radica igualmente en someter a gravamen la renta obtenida
por el grupo como unidad econémica, el propdsito de maximizar la recaudacion impositiva se ha
traducido en un perimetro de consolidacion mas reducido que el propio del &mbito mercantil.

En la practica, las disparidades existentes en nuestro ordenamiento juridico entre los conceptos
mercantil y fiscal de grupo generan numerosos problemas. Ello es asi en la medida en que, como
senala Navarro Faure, A. (2007), la identidad de la parcela regulada plantea interrelaciones entre el
Derecho tributario y el Derecho mercantil en general. Por lo que respecta al tratamiento de los grull
pos de empresas, esta interrelacion se muestra todavia mas evidente en relaciéon con el Derecho
contable, ya que el articulado del régimen de tributacion consolidada efectlia numerosas remisiol]
nes a la normativa sobre consolidacién de cuentas anuales. En muchas ocasiones, sin embargo,
las diferencias en la definicién de grupo determinan la imposibilidad de trasladar al plano tributario
los ajustes de consolidacion practicados a efectos contables y, por tanto, la necesidad de calcular
unos nuevos ajustes, sobre la base de la misma norma que aquéllos, pero susceptibles de aplicalll
cion en el plano fiscal. Desde nuestro punto de vista, la existencia de un obstaculo de tal magnitud
deberia llevarnos a considerar la pertinencia de atenerse a un criterio de proporcionalidad en virtud
del cual las diferencias en la definicion de grupo contable y de grupo fiscal quedasen limitadas a un
ndmero reducido de supuestos, que, ademas, estuvieran debidamente justificados.

2. EL GRUPO FISCAL EN LA LEY ESPANOLA DEL IMPUESTO SOBRE SOCIEDADES

En la actualidad, la definicién de grupo fiscal se encuentra recogida en el articulo 58 de la Ley
27/2014, de 27 de noviembre, del Impuesto sobre Sociedades (en adelante, LIS). De acuerdo
con lo dispuesto en este precepto: “Se entendera por grupo fiscal el conjunto de entidades resil]
dentes en territorio espanol que cumplan los requisitos establecidos en este articulo y tengan la
forma de sociedad anénima, de responsabilidad limitada y comanditaria por acciones [...].” A
fecha de hoy, por tanto, la definicién de grupo vigente en el plano tributario se articula en torno a
tres elementos fundamentales: la necesaria existencia de una relacién de dominio entre las soll
ciedades del grupo, la forma juridica adoptada por éstas y la residencia en territorio espanol.

Por lo que atafie a la relacion de dominio, y si bien el articulo 58.1 LIS ya permite intuir la necesil]
dad de que las sociedades que integran el grupo se encuentren ligadas entre si por una relacion
de este tipo, es el articulo 58.2.b) el que se ocupa de concretar las caracteristicas basicas de la
misma. En este sentido, dispone el citado precepto que se entendera por entidad dominante
aquélla que, entre otros requisitos, tenga una participacion minima, directa o indirecta, del 75
por ciento del capital social® y, ademas, “posea la mayoria de los derechos de voto de otra u
otras entidades que tengan la consideracion de dependientes el primer dia del periodo impositivo
en que sea de aplicacion este régimen de tributacion”.

En cuanto a la forma juridica, la norma fiscal exige que todas las sociedades del grupo revistan
forma de sociedad anénima, sociedad de responsabilidad limitada o sociedad comanditaria por

3 En el caso de las sociedades cotizadas, el articulo 58.2.b) LIS prevé la reduccion de este porcentaje de participal]
cién al 70%.
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acciones. A continuacion, sin embargo, el articulo 58.2.a) viene a quebrantar esta regla al permil
tir que la sociedad dominante adopte una forma juridica distinta a las senaladas, siempre y
cuando se trate de una entidad con personalidad juridica propia, sujeta y no exenta al Impuesto
sobre Sociedades.

Por lo que se refiere, en Ultima instancia, al requisito de residencia, el articulo 58.1 LIS reclama
gue todas las entidades del grupo se encuentren domiciliadas en territorio espanol. Al igual que
sucede con la exigencia relativa a la forma juridica, no obstante, la propia ley del impuesto intro[]
duce una excepcion a esta exigencia al prever la posibilidad de que el grupo se encuentre domil
nado por una entidad no residente en Espana. Concretamente, el articulo 58.1, segundo parrafo,
de la Ley 27/2014 prevé la consolidacion de grupos fiscales constituidos Gnicamente por sociel ]
dades dependientes residentes en aquellos casos en los que “una entidad no residente en terril
torio espanol ni residente en un pais o territorio calificado como paraiso fiscal, con personalidad
juridica y sujeta y no exenta a un Impuesto idéntico o analogo al Impuesto sobre Sociedades es[]
panol tenga la consideracion de entidad dominante”. Tal y como se desprende del tenor literal de
la norma, el hecho de que se admita la consolidacion de un grupo dominado por una sociedad
residente en otro Estado en modo alguno determinara la inclusiéon en el consolidado de esta
dltima, ya que el régimen espafol de consolidacion fiscal se configura como un régimen purall
mente nacional. Por ello podria decirse que la novedad introducida en este ambito por la Ley
27/2014 se traduce en la posible aplicaciéon del régimen de tributacion consolidada por parte de
grupos descabezados.

También a titulo de excepcién con respecto a la regla general de residencia, la ley del impuesto
contempla la posibilidad de que consoliden fiscalmente, ya sea en calidad de dominantes o de
entidades dependientes, los establecimientos permanentes de sociedades no residentes en Espal]
fia. Esta circunstancia presenta caracter de excepcion en la medida en que, por su propia naturale[]
za, los establecimientos permanentes carecen de personalidad juridica propia y, por tanto,
comparten la personalidad juridica de la sociedad en la que se integran. En caso de no habilitarse
expresamente la posibilidad de que los establecimientos permanentes puedan acceder al régimen
de consolidacion, la falta de residencia en Espana de la sociedad matriz justificaria la imposibilidad
de que tanto el establecimiento como la propia entidad no residente pudieran adquirir la condicion
de dominantes de un grupo o formar parte de él en condicién de entidades dependientes?.

Ademas de las exigencias anteriores, para que una sociedad pueda ejercer como dominante de
un grupo fiscal es necesario que se cumplan una serie de condiciones adicionales previstas en el
articulo 58.2. Como aspectos mas importantes, dicho precepto reclama que la participacion exil
gida en el capital social de las dependientes, asi como la mayoria de los derechos de voto, se
mantengan durante todo el periodo impositivo, y, ademas, que la entidad titular de esta particil]
pacién no sea dependiente, directa o indirectamente, de alguna otra que reldna los requisitos
para ser considerada dominante. Desde nuestro punto de vista, parece claro que lo que el legis-

4 En particular, el articulo 58. 2. a) reconoce que los establecimientos permanentes de entidades no residentes
podran ser considerados dominantes si cumplen todas las condiciones exigidas para ello, mientras que el articulo 58.3
contempla la posibilidad de que adquieran la condicién de dependientes del grupo.
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lador pretende poner de manifiesto con la incorporacién de este Ultimo requisito a la LIS es que,
a diferencia de lo que sucede en el plano contable, en el ambito fiscal no se admite la consolidal]
cion de los subgrupos que pudieran existir.

Finalmente, conviene hacer referencia en este punto al contenido del articulo 58.4 LIS, en el cual
se enumeran una serie de circunstancias cuya concurrencia determinara la imposibilidad de for[
mar parte del grupo. En concreto, no podran formar parte de los grupos fiscales las entidades
que incurran en alguna de las siguientes situaciones:

a) Que no sean residentes en territorio espanol.

En la medida en que el articulo 58.1 ya alude a la residencia en territorio espanol como uno de
los elementos sobre los que se articula la definicion de grupo fiscal, esta causa de exclusion no
constituye ninguna novedad.

b) Que estén exentas de este Impuesto.

De acuerdo con el contenido del articulo 58. 4. a) LIS, el grupo fiscal Gnicamente puede estar
constituido por sociedades sujetas y no exentas del Impuesto sobre Sociedades. Conforme a la
tesis generalmente aceptada, las entidades a las que hace referencia este precepto son todas
las contempladas de forma expresa en el articulo 9 LIS, ocupado de regular los supuestos de
exencion total y parcial en este ambito®.

c) Que al cierre del periodo impositivo haya sido declarada en situacién de concurso y durante
los periodos impositivos en que surta efectos esa declaracion.

El concurso de acreedores puede ser definido, a grandes rasgos, “como la situacion de insolven]
cia de cualquier deudor, ya sea persona natural o juridica, declarada judicialmente a solicitud del
propio deudor o de algun acreedor”é. Dispone expresamente, a este respecto, el articulo 2. 2 de

5 Segun lo dispuesto en el articulo 9 LIS: “1. Estaran totalmente exentos del impuesto: a) El Estado, las comunidades
autdbnomas y las entidades locales. b) Los organismos auténomos del Estado y entidades de derecho publico de analogo
caracter de las comunidades auténomas y de las entidades locales. c) El Banco de Espaia, los Fondos de garantia de
dep6sitos y los Fondos de garantia de inversiones. d) Las entidades puUblicas encargadas de la gestion de la Seguridad
Social. e) El Instituto de Espafa y las Reales Academias oficiales integradas en aquél y las instituciones de las comunill
dades auténomas con lengua oficial propia que tengan fines analogos a los de la Real Academia Espafiola. f) Los restan[]
tes organismos publicos mencionados en las disposiciones adicionales novena y décima, apartado 1, de la Ley 6/1997,
de 14 de abril, de Organizacién y Funcionamiento de la Administracion General del Estado, asi como las entidades de
derecho publico de analogo caracter de las comunidades auténomas y de las entidades locales. 2. Estaran parcialmente
exentas del impuesto, en los términos previstos en el titulo Il de la Ley 49/2002, de 23 de diciembre, de régimen fiscal
de las entidades sin fines lucrativos y de los incentivos fiscales al mecenazgo, las entidades e instituciones sin animo de
lucro a las que sea de aplicacion dicho titulo. 3. Estaran parcialmente exentos del impuesto [...]: a) Las entidades e
instituciones sin animo de lucro no incluidas en apartado anterior. b) Las uniones, federaciones y confederaciones de
cooperativas. ¢) Los colegios profesionales, las asociaciones empresariales, las camaras oficiales y los sindicatos de
trabajadores. d) Los fondos de promocion de empleo [...]. €) Las mutuas de accidentes de trabajo y enfermedades profe[]
sionales de la Seguridad Social que cumplan los requisitos establecidos por su normativa reguladora. f) La entidad de
derecho publico Puertos del Estado y las Autoridades Portuarias.”

6 ORTIGISBERT, V. (2011): “Aproximacion al concurso de acreedores”, Extoikos, nim. 2, p. 82.
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la Ley 22/2003, de 9 de julio, Concursal, que “se encuentra en estado de insolvencia el deudor
que no puede cumplir regularmente sus obligaciones exigibles”.

El propio articulo 58.4.b) LIS indica que la comprobacion de este requisito habra de realizarse “al
cierre del periodo impositivo”, de modo que, al parecer, la regla general en este ambito es que
una determinada entidad quedara excluida del grupo tan sélo en el supuesto de que el Ultimo dia
del periodo impositivo haya sido declarada por el juez en situaciéon de concurso. Por el contrario,
si una entidad se hubiese visto afectada por esta causa de exclusién a lo largo del periodo pero
la hubiera superado antes de su finalizacion, dado que la fecha de valoracion del requisito es el
Gltimo dia del periodo impositivo, el mismo se entenderia cumplido, y, por ende, la entidad de
que se trate podria permanecer en el grupo.

d) Que al cierre del periodo impositivo se encuentre en la situacion patrimonial prevista en el
articulo 363. 1. e) del Real Decreto Legislativo 1/2010, de 2 de julio, por el que se aprueba el
Texto Refundido de la Ley de Sociedades de Capital (en adelante, LSC).

Concretamente, establece el articulo 363.1.e) LSC que: “La sociedad de capital debera disolverse:
[...] e) Por pérdidas que dejen reducido el patrimonio neto a una cantidad inferior a la mitad del
capital social, a no ser que éste se aumente o se reduzca en la medida suficiente, y siempre que
no sea procedente solicitar la declaracion de concurso.”

Los criterios relativos a la comprobacion de que este requisito se cumple seran los mismos que
se aplican en el supuesto de que la sociedad se encuentre en situacion de concurso. Ademas, y
por expresa disposicion de la norma, esta circunstancia quedara sin efecto en caso de que, con
anterioridad a la conclusién del ejercicio en el que se aprueban las cuentas anuales, la situacion
de desequilibrio patrimonial hubiese sido superada. Habida cuenta de que, en el marco de nuesd
tro ordenamiento juridico, la aprobacion de las cuentas anuales tendra lugar dentro de los seis
primeros meses del ejercicio siguiente a aquél en el que éstas se cierran?, una sociedad no quel]
dara excluida del grupo porque el Gltimo dia del periodo impositivo en curso se encuentre en esta
situacion de desequilibrio patrimonial, sino porque mantenga dicha situacion durante todo el
periodo impositivo siguiente. Si tal situacion fuera superada antes de la finalizacion de dicho pel]
riodo, del contenido del articulo 58.4.d) parece desprenderse que la sociedad habra de conside]
rarse incluida en el consolidado del periodo impositivo anterior. Por tanto, las rentas generadas
por dicha sociedad durante ese periodo deberadn tenerse en cuenta a efectos de determinar la
base imponible del grupo.

Desde mi punto de vista, no obstante, esta previsidbn normativa puede plantear ciertas dudas en
relacion con la forma en que debe ser aplicada si, llegado el momento de calcular la base impol[]
nible del periodo impositivo anterior8, una de las sociedades del grupo se encontrara incursa en

7 Segln lo dispuesto en el articulo 164.1 LSC: “La junta general ordinaria, previamente convocada al efecto, se re[]
unira necesariamente dentro de los seis primeros meses de cada ejercicio, para, en su caso, aprobar [...] las cuentas
del ejercicio anterior y resolver sobre la aplicacion del resultado.”

8 Por lo que respecta a la declaracion del impuesto, dispone el segundo parrafo del articulo 124.1 LIS que “la decla]
racion se presentara en el plazo de los 25 dias naturales siguientes a los seis meses posteriores a la conclusion del
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situacion de desequilibrio patrimonial por pérdidas. Ello es asi en la medida en que, a mi parecer,
se plantean dos alternativas posibles. La primera radica en actuar de acuerdo con la situacion
existente en la fecha en que se procede a calcular dicha magnitud; la segunda, en actuar segln
lo esperado, de tal suerte que la base imponible individual de la sociedad afectada por esta caull
sa de exclusion sélo se tomara en consideracion si se tuviera previsto superar la situacion de
desequilibrio antes de la finalizacion del periodo impositivo en que deben presentarse las cuen]
tas anuales del grupo.

En caso de optar por la primera de las alternativas planteadas, el hecho de que una de las socie[]
dades del grupo se encuentre incursa en situacion de desequilibrio patrimonial por pérdidas en el
momento de presentar la declaracion del IS determinara la no inclusion de la misma en el consol]
lidado. Si, transcurrido el plazo para presentar dicha declaracion ante la Administracién tributaria,
la sociedad en cuestion consiguiese superar la situacion de desequilibrio, surge la duda de como
deberia repercutir dicha circunstancia sobre la base imponible del grupo, ya calculada. En la me[d
dida en que la LIS confiere a la sociedad afectada el plazo de un ano, a contar desde la fecha de
devengo del impuesto, para reponerse de la situacion de desequilibrio, lo I6gico seria que la base
imponible obtenida por esta entidad a lo largo del periodo impositivo anterior se tuviera en cuenta
a efectos de determinar la base imponible consolidada. Sin embargo, dado que la referida magnill
tud ya habra sido calculada en la fecha en que se supera el desequilibrio y, ademas, el plazo para
presentar la declaracion del impuesto ya habra vencido, parece que lo procedente seria regularill
zar la situacion a través de las declaraciones complementarias pertinentes.

De optar por la segunda de las alternativas propuestas, la consideracion de la base individual de
la sociedad afectada por la situacién de desequilibrio a la hora de calcular la base imponible del
grupo correspondiente al periodo impositivo anterior se hara depender de la evolucion prevista
de dicha situacion a lo largo del ejercicio siguiente. Asi, en caso de esperar que esta situacion
revierta antes de la conclusion del referido ejercicio, lo razonable seria incluir a la sociedad afec
tada en el consolidado y proceder a la regularizacion de la situacion tributaria del grupo si, trans[]
currida la fecha indicada, la situacion de desequilibrio patrimonial no hubiese desaparecido. Por
el contrario, si se esperase que la sociedad incursa en situacion de desequilibrio patrimonial con
tinuara encontrandose en estas circunstancias al cierre del ejercicio en que deben presentarse
las cuentas del grupo, lo procedente seria no incluirla en el consolidado del periodo impositivo
anterior y regularizar la situacion tributaria del grupo si, finalmente, la entidad lograra reponerse
de la situacion.

Efectuando una comparacion entre las dos alternativas senaladas, considero que la segunda de
ellas se configura como una opcién mas razonable y coherente con la regulacion ofrecida por la
norma en relacion con otros aspectos del régimen individual de tributacion. Pese a que el sull
puesto de hecho analizado no tiene naturaleza de beneficio fiscal en el sentido estricto del
término, el hecho de que se trate de una circunstancia cuya no concurrencia justificara la posibill

periodo impositivo”. Dado que, en el ambito espafol, lo mas habitual es que el periodo impositivo de la entidad coincil]
da con el aino natural, la aplicacién de este precepto determinara la obligacion de presentar la declaracion del IS en el
plazo del 1 al 25 de julio del afo siguiente a aquél al que se refiere la declaracién que se presenta.

Documentos de Trabajo del Instituto de Estudios Fiscales 2/2017



ESTEFANIA LOPEZ LLOPIS

Discrepancias entre la legislacion contable y fiscal espanola en la delimitacion del grupo de Sociedades

lidad de aplicar los beneficios derivados del régimen de consolidacién determina, a mi juicio, la
posibilidad de trasladar a este punto el criterio seguido por el legislador en ciertos articulos de la
ley del IS, en los que se permite la aplicacion de un beneficio fiscal que Gnicamente se consoli[]
dara previo cumplimiento de ciertos requisitos. En la practica, ello equivale a la aplicacion provill
sional del beneficio fiscal en aquellos casos en los que se espere dar cumplimiento a las
condiciones exigidas por la ley y, de acuerdo con lo previsto en el articulo 125.3 LIS, a la poste[d
rior regularizacion de la situacion tributaria de la sociedad si se incumpliera alguna de tales conl]
diciones?®. Trasladada al supuesto que nos ocupa, esta regulacion normativa se traduciria en la
pertinencia de actuar segln la evolucion esperada de la situacion de desequilibrio patrimonial
por pérdidas en la que se encuentra una de las sociedades del grupo.

e) Las entidades dependientes que estén sujetas al Impuesto sobre Sociedades a un tipo de
gravamen diferente al de la entidad representante del grupo fiscal [...].

A titulo de ejemplo, si la sociedad dominante fuese una entidad sujeta al tipo general del impues[]
to (25 % a partir de 2016), y de ella dependieran una sociedad A que tributase también al tipo
general y una sociedad de inversion inmobiliaria que cumpliese los requisitos previstos en el ar-
ticulo 29.4 LIS para tributar al tipo del 1%, existiria un grupo fiscal integrado por la sociedad do[]
minante y la entidad dependiente A. La sociedad de inversion inmobiliaria, por su parte, se enl
contraria incursa en causa de exclusion y, en consecuencia, no podria formar parte del grupo.

f) Las entidades dependientes cuyo ejercicio social, determinado por imperativo legal, no puell
da adaptarse al de la entidad representantel,

En el ambito espaiol, la causa de exclusion prevista en el articulo 58. 4. f) seria aplicable, por
ejemplo, a las sociedades aseguradoras, ya que, segln lo establecido en el Real Decreto Legislal]
tivo 6/2004, de 29 de octubre, por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley de ordenacién
y supervision de los seguros privados, su ejercicio social coincidira en todo caso con el afio natul
ral. Segln parece desprenderse del contenido de este precepto, si el ejercicio social de la entidad

9 Concretamente, dispone el citado precepto que: “El derecho a la aplicaciéon de [...] cualquier incentivo fiscal en la
base imponible o en la cuota integra estara condicionado al cumplimiento de los requisitos exigidos en la normativa
aplicable. Salvo que especificamente se establezca otra cosa, cuando con posterioridad a la aplicacién de [...] incentivo
fiscal se produzca la pérdida del derecho a disfrutar de éste, el contribuyente debera ingresar junto con la cuota del
periodo impositivo en que tenga lugar el incumplimiento de los requisitos o condiciones la cuota integra o cantidad
deducida correspondiente a la exencion, deduccion o incentivo aplicado en periodos anteriores, ademas de los inter[]
eses de demora.”

10 E| articulo 56 LIS establece que: “Tendra la consideracion de entidad representante del grupo fiscal la entidad do[]
minante cuando sea residente en territorio espanol, o aquella entidad del grupo fiscal que este designe cuando no
exista ninguna entidad residente en territorio espanol que cumpla los requisitos para tener la condicién de dominante.”
De acuerdo con esta prevision normativa, en aquellos supuestos en los que el grupo fiscal, dominado por una entidad
no residente, se encuentre constituido Unicamente por dependientes, la encargada de representar al grupo sera una
de estas Ultimas. Esta circunstancia justifica la posibilidad de que la representacion del grupo fiscal sea asumida por
una sociedad que no cumple los requisitos necesarios para adquirir la condicion de dominante. De aqui que numerol[]
sos articulos del régimen de consolidacion (entre ellos, el que ahora analizamos), hagan uso del término entidad repre[]
sentante del grupo en lugar del de sociedad dominante. A lo largo del presente trabajo emplearemos los términos
entidad dominante y entidad representante indistintamente.
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dominante fuese distinto al aho natural por no ser ésta una sociedad aseguradora, las sociedal
des aseguradoras no podrian formar parte del grupo fiscal. Otras tipologias de sociedades que se
verian afectadas por esta disposicion normativa serian, asimismo, las entidades de capital-
riesgo, las entidades de crédito y las sociedades anénimas deportivas.

3. EL GRUPO CONTABLE EN ESPANA

Conforme a lo dispuesto en el articulo 42.1 del Cédigo de Comercio de 1885 (en adelante, CCom),
“existe grupo cuando una sociedad ostente 0 pueda ostentar, directa o indirectamente, el control
de otra u otras”11. Establece, asimismo, el articulo 42.3 del mismo texto normativo que “la socield
dad obligada a formular las cuentas anuales consolidadas debera incluir en ellas, a las sociedal
des integrantes del grupo en los términos establecidos en el apartado 1 [...], asi como a cualquier
empresa dominada por éstas, cualquiera que sea su forma juridica y con independencia de su
domicilio social”. Del contenido de estos preceptos se desprenden, a mi juicio, dos cuestiones
fundamentales. Por un lado, que el ndcleo de la definicion mercantil de grupo de sociedades viene
constituido por el concepto de control, ejercido por la sociedad dominante sobre la entidad deld
pendiente. Por otro, que, desde el punto de vista de la configuracion del grupo, y a diferencia de lo
que sucede en el plano fiscal, resultan irrelevantes tanto la forma juridica como la residencia de
las entidades que forman parte del mismo. Esta circunstancia podria dar lugar a conjuntos de
sociedades que conforman grupo desde la perspectiva contable, pero que no relinen las condiciol
nes necesarias para acogerse al régimen de tributaciéon consolidada.

Por lo que respecta al concepto de control, es posible encontrar una definicion amplia del mismo
tanto en el Real Decreto 1514/2007, de 16 de noviembre, por el que se aprueba el Plan General
de Contabilidad (en adelante, PGC 2007), como en el Real Decreto 1159/2010, de 17 de sepll
tiembre, por el que se aprueban las Normas para la Formulacion de Cuentas Anuales Consolidall
das (en adelante, RD 1159/2010). Concretamente, dispone la Norma de Registro y Valoracion
19.2 del PGC 2007, asi como el articulo 1.3 del RD 1159/2010, que “control es el poder de diril]
gir las politicas financiera y de explotaciéon de un negocio con la finalidad de obtener beneficios
econdmicos de sus actividades”.

La definicién anterior es concretada por el CCom mediante el establecimiento de una serie de
presunciones, a través de las cuales se pretende “identificar aquellas situaciones que tienen
como comin denominador el hecho de que una sociedad gobierna las decisiones de la otra”12,
En este sentido, senala el articulo 42. 1 que: “En particular, se presumird que existe control
cuando una sociedad, que se calificara como dominante, se encuentre en relacion con otra sold
ciedad, que se calificara como dependiente, en alguna de las siguientes situaciones: a) Posea la

11 Una definicién de grupo acorde con la establecida en el CCom es la ofrecida por el articulo 1 del Real Decreto
1159/2010, en virtud del cual: “1. El grupo de sociedades, a los Unicos efectos de la consolidacién de cuentas, esta
formado por la sociedad dominante y todas las sociedades dependientes. 2. Sociedad dominante es aquélla que ejerza
o pueda ejercer, directa o indirectamente, el control sobre otra u otras, que se calificaran como dependientes o domil]
nadas, cualquiera que sea su forma juridica y con independencia de su domicilio social.”

12 | 6PEZ ALBERTS, H. (1999): Consolidacion contable e introduccion a sus aspectos fiscales. Madrid: CISS, p. 24.

Documentos de Trabajo del Instituto de Estudios Fiscales 2/2017



ESTEFANIA LOPEZ LLOPIS

Discrepancias entre la legislacion contable y fiscal espanola en la delimitacion del grupo de Sociedades

mayoria de los derechos de voto. b) Tenga la facultad de nombrar o destituir a la mayoria de los
miembros del 6rgano de administracion. c¢) Pueda disponer, en virtud de acuerdos celebrados
con terceros, de la mayoria de los derechos de voto. d) Haya designado con sus votos a la mayo[]
ria de los miembros del 6rgano de administracion, que desempenen su cargo en el momento en
que deban formularse las cuentas consolidadas y durante los dos ejercicios inmediatamente
anteriores. [...]"13. Como podemos comprobar, las presunciones establecidas en la norma merd
cantil se caracterizan por ser del tipo iuris et de iure, es decir, no admiten prueba en contrariol4,
de modo que la mera concurrencia de alguno de los supuestos indicados determinara la existen]
cia de control y, con ello, de un grupo constituido por una sociedad dominante y una serie de
sociedades dependientes.

Al margen de poder determinar la existencia de control mediante la aplicacién de los criterios
anteriores, el RD 1159/2010 prevé, en su articulo 2.2, un segundo grupo de circunstancias “de
las cuales se deriva control por parte de una sociedad aun cuando ésta posea la mitad o menos
de los derechos de voto, incluso cuando apenas posea 0 no posea participacion alguna en el
capital de otras sociedades o empresas, o cuando no se haya explicitado el poder de direccion,
como en el caso de las denominadas entidades de proposito especial. Al valorar si dichas entidal
des forman parte del grupo se tomaran en consideracion, entre otros elementos, la participacion
del grupo en los riesgos y beneficios de la entidad, asi como su capacidad para participar en las
decisiones de explotacion y financieras de la misma”15. Por lo que se refiere a las denominadas
entidades de propésito especial, Serra Salvador, V. M. (2011) las define como “entidades creadas
para alcanzar un objetivo concreto y perfectamente definido de antemano (por ejemplo, para
llevar a cabo un arrendamiento, actividades de investigacion y desarrollo o la titulizacién de un
activo financiero) y que pueden tener diferentes formas juridicas: sociedades de capital, fideicol]
misos o asociaciones entre entidades, o bien ser una figura sin forma juridica de sociedad, pero
en la que los creadores o patrocinadores de la misma retienen el control de la EPE incluso aun
cuando posean una parte pequena e incluso no posean capital de la EPE”16,

13 Este listado de presunciones es reproducido en el articulo 2.1 del RD 1159/2010.

14 En esta misma linea se pronuncian BANEGAS OCHOVO, R. y SANTOS PENALVER, J. F. (1993) cuando sefalan que se
trata de presunciones “juris et de iure, es decir, sin admitir prueba en contra, puesto que el legislador considera
que, cuando se dan las presunciones que €l regula, existe un grupo que debe cumplimentar las cuentas consolidal]
das, independientemente de que de hecho exista o no tal grupo”. (“Hacia una necesaria coordinacién de las normas
mercantiles y fiscales respecto a la concepcion de los grupos de sociedades”, Técnica Contable, nim. 532, p. 291.)

15 Continda senalando el precepto indicado que: “Las siguientes circunstancias, entre otras, podrian determinar la
existencia de control: a) Las actividades de la entidad se dirigen en nombre y de acuerdo con las necesidades de la
sociedad, de forma tal que ésta obtiene beneficios u otras ventajas de las operaciones de aquélla. b) La sociedad tiene
un poder de decision en la entidad, o se han predefinido sus actuaciones de tal manera que le permite obtener la
mayoria de los beneficios u otras ventajas de las actividades de la entidad. ¢) La sociedad tiene el derecho a obtener la
mayoria de los beneficios de la entidad y, por lo tanto, esta expuesta a la mayor parte de los riesgos derivados de sus
actividades. d) La sociedad, con el fin de disfrutar de los beneficios econdmicos de las actividades de la entidad, retie[]
ne para si, de forma sustancial, la mayor parte de los riesgos residuales o de propiedad relacionados con la misma o
con sus activos. Si una vez analizadas las citadas circunstancias existen dudas sobre la existencia del control sobre
este tipo de entidades, éstas deberan ser incluidas en las cuentas anuales consolidadas.”

16 SERRA SALVADOR, V. M. (2011): Consolidacion contable de grupos empresariales, Madrid: Piramide, p. 32.
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Llegados a este punto, parece evidente que una de las diferencias fundamentales entre las nociol]
nes de grupo mercantil y fiscal radica en la trascendencia que, en cada uno de estos ambitos, se
atribuye al concepto de control. Asi, mientras que esta nocion se articula como ntcleo central so[]
bre el que se construye la definicion mercantil de grupo, dicho elemento carece de relevancia en
el ambito tributario si se considera aisladamente. A este respecto conviene recordar que un requill
sito fundamental para la existencia de grupo fiscal es que la sociedad dominante posea, directa o
indirectamente, un porcentaje de participacion igual o superior al 75% en el capital social de la
dependiente, ademas de la mayoria de los derechos de voto. La norma mercantil, por el contrario,
se limita a exigir la mera relacion de control entre la sociedad dominante y las entidades dominal
das, admitiendo, ademas, el caracter directo o indirecto del mismo. “Ello supone, necesariamente,
gue en la mayor parte de los casos el grupo fiscal sea un subconjunto del grupo mercantil.”17

En opinién de Garcia-Rozado Gonzalez, B. (2008), el hecho de que la LIS haya optado por un criterio
mas objetivo para la delimitacion del perimetro del grupo tiene por objeto: “Dar seguridad juridica
en su configuracion. Se establece, por tanto, un requisito de participacion, basado, no tanto en la
existencia de un control sobre las sociedades participadas, sino en un porcentaje de participacion
juridica suficientemente alto como para que se pueda asimilar el grupo fiscal como un UGnico ente.
[...] Lo que significa que el perimetro de consolidacion fiscal es mucho mas estrecho que el cold
rrespondiente a la consolidacién mercantil.”?8 En este mismo sentido, sostiene Lopez Alberts, H.
(2003) que: “La definiciobn mercantil persigue realmente vincular el concepto de grupo al de un
conjunto de sociedades que actlian como una sola empresa regida por un unico centro de decil]
siones econdmico-financieras. El sistema acogido por la Ley del Impuesto sobre Sociedades esta
fundamentado en buena medida en modelos superados de consolidacion contable lo cual, unido
al elevado nivel de participacion exigido para que exista relaciébn de dominancia de una entidad
por otra [...] resulta en una definicion de grupo fiscal excesivamente exigente.”19

Centrandonos en el listado de presunciones ofrecido por el CCom y por el RD 1159/2010, resulta
destacable el hecho de que, mientras la norma fiscal reclama que el dominio se ejerza mediante
vinculos de naturaleza financiera, es decir, a través de una participacion efectiva en el capital social
de la dependiente, la norma contable admite el dominio ejercido mediante vinculos de naturaleza
contractual y personal29. Asi, por ejemplo, se contempla la inclusion en las cuentas consolidadas de

17 LOPEZ-SANTACRUZ MONTES, J. A.; Ros AMOROS, F., y ORTEGA CARBALLO, E. (2013): Memento practico. Grupos consolidados,
2012-2013. Madrid: Francis Lefebvre, p. 16.

18 GARCIA-R0zADO GONZALEZ, B. (2008): “Régimen especial de consolidacion fiscal”, en Guia del Impuesto sobre Sociedall
des, Madrid: CISS, pp. 875-876.

19 L6pPez ALBERTS, H. (2003): Consolidacion contable y fiscal de los grupos de sociedades. Barcelona: CISS.

20 Asi se establecia en el preambulo de la Orden de 15 de julio de 1982, cuya norma Tercera disponia que: “La definicion
del grupo se apoya en dos notas sustanciales: Dominio de una sociedad sobre otra u otras Sociedades y gestién de todas
ellas con direccion Unica. Estas notas condicionan el hecho de que sociedades juridicamente auténomas actiien como
una unidad econdémica. EI dominio y, por tanto, la direccién Unica se consiguen por vinculos de naturaleza financiera
(participacion en el capital) o de naturaleza juridica (contratos) o de tipo personal. La direccion (nica puede ejercitarse
directa o indirectamente, siendo compatible con la gestion descentralizada.” En el ambito fiscal, por el contrario, sostiene
LozaNO ARAGUES, R. (1994) que: “El vinculo que aglutina al conjunto de sociedades y permite su tratamiento unitario a
través de la figura del grupo es Gnicamente financiero, es decir, requiere la participacién en el capital de las sociedades
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la informacion relativa a las entidades de propdsito especial, que jamas podrian formar parte de un
grupo de consolidacion fiscal. De nuevo, al no admitir la LIS mas formas de dominio que la derivada
de la participacion efectiva en el capital de la entidad dependiente, algunas de las presunciones
establecidas por el CCom y el RD 1159/2010 permitirian sustentar la existencia de un grupo desde
la perspectiva mercantil, pero nunca darian lugar a una relacién de dominio-dependencia en el
plano fiscal [tal es el caso de las recogidas en las letras b) y ¢) del art. 42.1 CCom].

Otro aspecto relevante es que, si bien la ley del impuesto reclama una participacion efectiva de la
dominante en el capital social de la dependiente, la norma mercantil admite que el control exigil]
do para la existencia del grupo pueda ser potencial. Al respecto de esta cuestion, sefalan Martin
Rodriguez, J. G., y Aguilera Medialdea, J. J. (2013) que: “Se tomara en consideracion la existencia
de derechos de voto potenciales derivados de instrumentos financieros que sean en ese momen[]
to ejercitables o convertibles, incluyendo los derechos de voto potenciales poseidos por cualquier
persona ajena al grupo. En relacién a los votos potenciales se analizaran sin tener en cuenta ni la
intencién de la direccion de ejercerlos o convertirlos ni la capacidad financiera para llevarlo a
cabo, es decir, la mera tenencia. [...] La consecuencia de las circunstancias anteriores es que Si
una sociedad, recurriendo a la amenaza de ejercer o convertir los derechos potenciales, es capaz
de lograr que se cumplan sus exigencias, tendra potestad para dirigir las acciones de otras que
resultarian afectadas por un cambio en los derechos de voto.”21

En relacién con la forma juridica de las sociedades del grupo, del tenor literal del articulo 42.4
CCom parece desprenderse que la misma es irrelevante. A juicio de Lopez Alberts, H., no obstan[]
te: “La sociedad dominante de un grupo ha de ser necesariamente una sociedad mercantil, esto
es, una sociedad que goce de tal caracter ya sea por razén de su forma juridica, o por la naturall
leza mercantil de su objeto social. Por el contrario, las sociedades dependientes pueden tener
tanto caracter mercantil como no mercantil.”22 Esta tesis resulta razonable si tomamos en consil]
deracion que, para que una entidad pueda ejercer control sobre otra u otras, es indispensable
gue la misma tenga personalidad juridica. Tal circunstancia excluiria la posibilidad de que una
sociedad no mercantil pudiera adquirir la condicion de dominante de un grupo consolidado.

Desde el punto de vista de la residencia, el hecho de que se admita la participacion en el grupo, y
consiguiente inclusion en el consolidado, de dependientes residentes en territorio extranjero enl]
cuentra un respaldo adicional si consideramos la existencia de una regulacion especifica, conte[
nida en la Seccion Primera del Capitulo V del RD 1159/2010, para la conversion de cuentas
anuales en moneda extranjera, que resultara procedente, de acuerdo con el articulo 61 de dicho
texto normativo, cuando en el grupo participen sociedades “cuya moneda funcional sea distinta
del euro”. De este modo, mientras que la residencia en Espafia de la sociedad dominante deter[]
minara la obligacion de formular cuentas anuales consolidadas conforme a la normativa espafol]
la (por lo que si es necesario que al menos la entidad dominante tenga su residencia en territorio

dependientes. No se admite, pues, la vinculacién como consecuencia de identidad de consejeros en los 6rganos de admill
nistracion, ni el logro de una politica empresarial comin por medio de acuerdos entre varias empresas, 0 sea, vinculos
personales o contractuales respectivamente.”(“El grupo de sociedades. Perspectiva fiscal y contable”, ob. cit., p. 17.)

21 MARTIN RODRIGUEZ, J. G., y AGUILERA MEDIALDEA, J. J. (2011): Manual de consolidacion contable y fiscal, Valencia: CISS, p. 85.

22 | 6rPez ALBERTS, H. (2003): Consolidacién contable y fiscal de los grupos de sociedades, ob. cit., p. 56.
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espafiol), la residencia de las sociedades dependientes resulta del todo indiferente. A mi entend
der, dado que el concepto de residencia es un concepto de naturaleza eminentemente fiscal, es
I6gico que no sea utilizado, ni en consecuencia exigido, para la delimitacion del perimetro de
consolidacion en el plano mercantil. Ademas, es coherente con la distinta finalidad perseguida en
cada una de estas ramas del ordenamiento: el respeto del principio de imagen fiel en el caso del
Derecho mercantil y el incremento de la recaudacion en el caso del Derecho tributario.

Conviene hacer alusion, por otro lado, al concepto de sociedad dominante. Tal y como antes in[
dicabamos, para que una sociedad pueda adquirir la condicion de dominante de un grupo contall
ble no se exigen mas requisitos que el control, real o potencial, directo o indirecto, sobre la
entidad dependiente. A diferencia de lo que sucede en el marco fiscal, no se requiere la posesion
de un determinado porcentaje de participaciéon en el capital de la dependiente en un concreto
momento del tiempo, ni el mantenimiento de dicha participacion durante todo el ejercicio. Para el
supuesto de las sociedades dependientes, la (nica exigencia establecida por la normativa mer[]
cantil es que la entidad en cuestion esté sometida al control de la sociedad dominante. De aqui
que, en el seno de los grupos mercantiles, puedan tener cabida, en condicién de dependientes,
ciertas entidades que jamas podrian formar parte de un grupo fiscal.

Este es también el caso de las sociedades multigrupo y asociadas, que, si bien mantienen ciertas
relaciones con el grupo, ni siquiera forman parte del mismo?23. Pese a ello, la informacion relativa a
las mismas debera ser incluida en las cuentas consolidadas por expresa disposicion del legislador.
Concretamente, el articulo 4.1 del RD 1159/2010 define las sociedades multigrupo como “aquel]
llas sociedades, no incluidas como sociedades dependientes, que son gestionadas por una o vall
rias sociedades del grupo con otra u otras personas ajenas al mismo, ejerciendo el control
conjunto”. Se entendera que existe control conjunto sobre otra sociedad, prosigue el precepto,
“cuando, ademas de participar en el capital, existe un acuerdo estatutario o contractual en virtud
del cual las decisiones estratégicas, tanto financieras como de explotacion, relativas a la actividad
requieran el consentimiento unanime de todos los que ejercen el control conjunto de la sociedad”.
Por su parte, las sociedades asociadas son definidas en el articulo 5 del mismo texto normativo
como: “1. [...] aquéllas en las que alguna o varias sociedades del grupo ejerzan una influencia
significativa en su gestion. 2. Existe influencia significativa en la gestion de otra sociedad, cuando
se cumplan los dos requisitos siguientes: a) Una o varias sociedades del grupo participen en la
sociedad. b) Se tenga el poder de intervenir en las decisiones de politica financiera y de explotall
cion de la participada, sin llegar a tener el control, ni el control conjunto de la misma. 3. Se prel
sumira, salvo prueba en contrario, que existe influencia significativa cuando una o varias
sociedades del grupo posean, al menos, el 20 por 100 de los derechos de voto de una sociedad
que no pertenezca al grupo.” Como puede advertirse, las sociedades multigrupo y asociadas cons[]
tituyen dos figuras societarias totalmente desconocidas para el legislador fiscal.

Otra diferencia notable entre las definiciones mercantil y fiscal de grupo tiene su origen en el
articulo 2.1 del RD 1159/2010, conforme al cual: “Las Normas para la Formulaciéon de Cuentas

23 De aqui la prevision establecida en el articulo 42.3 CCom, en virtud de la cual: “La sociedad obligada a formular las
cuentas anuales consolidadas debera incluir en ellas, a las sociedades integrantes del grupo [...], asi como a cualquier
empresa dominada por éstas, cualquiera que sea su forma juridica y con independencia de su domicilio social.”

Documentos de Trabajo del Instituto de Estudios Fiscales 2/2017

14



ESTEFANIA LOPEZ LLOPIS

Discrepancias entre la legislacion contable y fiscal espanola en la delimitacion del grupo de Sociedades

Anuales Consolidadas seran de aplicacion obligatoria a los siguientes sujetos: a) Los grupos de
sociedades, incluidos los subgrupos, cuya sociedad dominante sea una sociedad espanola. [...]”
La obligacion de que los subgrupos que pudieran existir dentro del grupo principal estén iguall]
mente obligados a la preparacion de estados financieros consolidados choca frontalmente con el
requisito exigido en el articulo 58.2 LIS, segun el cual una entidad no podra adquirir la condicién
de dominante cuando se encuentre sometida a otra que relina las condiciones necesarias para
ser calificada como tal. Habida cuenta de que, por la propia naturaleza del fenémeno, la entidad
dominante de un subgrupo siempre se encontrara sometida a la sociedad dominante de un grull
po superior, la aplicaciéon de esta exigencia se traduce, en la practica, en la imposibilidad de que
un conjunto de sociedades integradas dentro de un grupo mas grande pueda disfrutar de las
ventajas asociadas al régimen de tributacién consolidada.

A mi juicio, es probable que la diferencia de trato conferida a los subgrupos en las dos esferas
consideradas venga justificada por la diferente finalidad perseguida en cada una de ellas. En
este sentido, disponia la Orden emitida por el Ministerio espanol de Hacienda, el dia de 15 de
julio de 1982, sobre formacion de las cuentas de los grupos de Sociedades, que “al subgrupo le
faltan notas sustanciales para definirlo como unidad econémica”. No obstante, tal nocion: “Del[]
be admitirse a los efectos de la consolidacion. El conocimiento de datos indicadores del nivel de
penetraciéon en nuestra economia de los grupos extranjeros (volumen de inversiones, cifra de
negocios, beneficios etcétera) asi lo impone, ya que Unicamente mediante la consolidacion de
las Sociedades que forman el subgrupo sera posible disponer, con la depuracién debida, de la
informacién necesaria para ello.” En el caso del régimen fiscal, por el contrario, senala Lozano
Araglés, R. (1994) que “la existencia de subgrupos dentro de un grupo carece de relevancia a
efectos fiscales”24.

En relacion con los métodos para la determinacién del dominio, tanto en el plano fiscal como en
el ambito mercantil es posible distinguir supuestos de dominio directo e indirecto, dominio trian[]
gular, y dominio circular, reciproco o complejo. En los términos senalados, sin embargo, una dife]
rencia relevante entre ambos sectores del ordenamiento juridico es que, si bien a la LIS le
interesa principalmente el denominado tanto de participacion, al que debera sumarse la mayoria
de los derechos de voto en la sociedad dependiente, la norma contable centra toda su atencién
en este (ltimo elemento (tanto de control). Tal y como se desprende del articulo 42 CCom, el
control de la sociedad dominante sobre la dependiente existira cuando el porcentaje de derechos
de voto sea superior al 50%, o bien cuando, siendo inferior, concurra alguna de las presunciones
establecidas en dicho precepto. Se tendran en cuenta, ademas de los derechos de voto reales
gue posea la sociedad dominante directamente, los derechos “que correspondan a las sociedal
des dependientes de ésta o que posea a través de otras personas que actlen en nombre propio
pero por cuenta de alguna sociedad del grupo y aquellos de los que disponga concertadamente
con cualquier otra persona” (art. 3.1 del RD 1159/2010). Asimismo, “se tomara en consideral
cion la existencia de derechos de voto potenciales derivados de instrumentos financieros que
sean en ese momento ejercitables o convertibles, incluyendo los derechos de voto potenciales
poseidos por cualquier persona ajena al grupo” (art. 3.3).

24 LozaNo ARAGUES, R. (1994): “El grupo de sociedades. Perspectiva fiscal y contable”, ob. cit., p. 17.
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Todas las diferencias entre la definicion mercantil y fiscal del concepto de grupo senaladas hasta
el momento fueron acertadamente sintetizadas por Alvarez Melcon, S. (2003) en el siguiente
cuadro explicativo?s:

CONCEPTO CUENTAS ANUALES CONSOLIDADAS GRUPO FISCAL
Sociedades que for] Dominante, dependientes, asociadas Dominante y dependientes. Las socie[]
man el grupo. y multigrupo. dades asociadas y multigrupo estan
excluidas del régimen de consolidacion
fiscal.
Nacionalidad de la Espanola. Espanola.

sociedad dominante.

Nacionalidades de las  No existe restriccion. Residentes en territorio espanol.26
sociedades del grupo.

Tipos de sociedades Sociedades mercantiles o no. Sociedades anénimas, limitadas vy
que pueden ser domil] comanditarias por acciones o en su
nantes del grupo. defecto tener personalidad juridica y

estar sujetas y no exentas al Impues[]
to sobre Sociedades. También en
ciertos casos pueden ser establecild
mientos permanentes espanoles de
entidades no residentes.

Aspectos en que la Cualquiera de las siguientes: [...] La dominante debera tener una
dominante concreta - Mayoria de los derechos de voto. participacion directa o indirecta, al
su dominio sobre las - Facultad para nombrar o destituir menos del 75 por 100 del capital
dependientes. la mayoria de los miembros del Social de la dependiente, el primer dia

érgano de administracion. del periodo impositivo en que sea de

- Pueda disponer de acuerdos con aplicacion el régimen de tributacion
otros socios de la mayoria de los consolidada. Dicha participacion deld

derechos de voto. berd mantenerse durante todo el pel]

i i iti 27
- Haya nombrado con su voto la mal] riodo impositivo.

yoria de los miembros del 6rgano de
administraciéon que desempenan a
su cargo en el momento en que del
ban formularse las cuentas conl]
solidadas y durante los dos ejer[]
cicios inmediatos anteriores.

25 ALVAREZ MELCON, S. (2003): “Régimen de consolidacion fiscal en el Impuesto sobre Sociedades”, en RUBIO GUERRERO,
J. J. (dir.): Manual del Impuesto sobre Sociedades, Madrid: Instituto de Estudios Fiscales, p. 852.

26 Conviene matizar que, si bien la Ley 27/2014 permite la consolidaciéon de grupos cuya entidad dominante no tenga
su residencia en territorio espaiol, las Unicas sociedades que podran disfrutar de las ventajas asociadas al régimen de
consolidacion fiscal seran las dependientes domiciliadas en Espafa. Aunque la existencia de una entidad que relina
las condiciones para asumir el papel de dominante resulta fundamental para que el régimen de tributacion consolidal]
da pueda aplicarse en este caso, dicha entidad no quedara incluida dentro del perimetro de consolidacion. Asimismo,
es preciso tomar en consideracion la novedosa posibilidad de que los establecimientos permanentes de sociedades no
residentes puedan adquirir la condicién de dependientes del grupo.

27 Tras la entrada en vigor de la Ley 27/2014, a esta exigencia se anhade la posesion, por parte de la entidad dominan]
te, de la mayoria de los derechos de voto de la sociedad dependiente.
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Al margen de estas diferencias de tipo conceptual, los regimenes de consolidacion contable y
fiscal presentan también otro tipo de divergencias que pueden generar dificultades para su aplil]
cacion practica. Entre ellas, y por indicar alguna de las mas representativas, encontramos la vol[
luntariedad del régimen de consolidacion fiscal, que Unicamente resultara de aplicacién cuando
asi lo acuerden todas las entidades que conforman el grupo, frente a la obligatoriedad del régill
men de consolidacién contable para todas aquellas sociedades en las que no concurra alguna de
las causas de dispensa previstas en el articulo 43 CCom. En la medida en que un grupo de em[]
presas que relna las condiciones necesarias para consolidar fiscalmente se encuentre eximido
de la obligacién de consolidar sus cuentas como consecuencia de la aplicacion de alguna causa
de dispensa?s, la situacion que se plantea no supondra problema alguno en el supuesto de que
dicho grupo decida tributar en el IS conforme al régimen individual. Por el contrario, si se optase
por la aplicacion del régimen de tributacion consolidada, se daria la circunstancia, un tanto an6[]
mala, de que, si bien el referido grupo no consolida a efectos contables, los criterios a seguir para
la practica de las eliminaciones e incorporaciones pertinentes, y, en definitiva, para la determinall
cion de la base imponible del grupo, serian los previstos en el RD 1159/2010 para la formulal]
cion de las cuentas anuales consolidadas.

4. EFECTOS DERIVADOS DE LA DIFERENCIA CONCEPTUAL ENTRE GRUPO CONTABLE Y FISCAL

Obviamente, la existencia de importantes diferencias entre los regimenes de consolidacion contall
ble y fiscal genera grandes problemas. De un lado, el hecho de que el grupo de sociedades sea
definido de forma distinta provocara situaciones en las que un grupo contable no tenga la conside[
racion de grupo fiscal. También puede darse el caso de que un determinado grupo que consolida
contable y fiscalmente tenga una composicion distinta segun cudl sea el plano considerado. Asill
mismo, debemos tener presente que no todas las sociedades pertenecientes a un grupo mercantil
estan obligadas a consolidar, ya que la norma contable establece una serie de causas de dispensa.
De aqui que, como sefala Lopez Alberts, H. (2003): “La Administracion Tributaria se podria enconl]
trar con grupos fiscales que no consolidan cuentas o que las consolidan conjuntamente con otras
entidades que no forman parte del grupo fiscal pero si del grupo mercantil mas amplio que lo enl]
globa [...]. Tales hechos dificultan, sin lugar a dudas, las actuaciones comprobatorias de la Adminis[]
tracion tributaria, pues la informacion contable puede resultar de escaso valor.”29

A nuestro entender, las diferencias conceptuales entre las nociones de grupo mercantil y grupo
fiscal no tendrian mayor relevancia si la ley espanola del Impuesto sobre Sociedades no se remil]

28 Una vez establecida la obligacion de consolidar en el articulo 42 CCom y en el articulo 6 del RD 1159/2010, prevé
la normativa contable tres causas de dispensa de dicha obligacion: la dispensa por razén del tamano del grupo [articul]
los 43.1.2 CCom y 7.1.a) del RD], dispensa de la dominante de un subgrupo [arts. 43.2.2 CCom y 7.1.b) del RD],y
dispensa por participaciones sin interés significativo para la imagen fiel [art. 7.1.c) del RD de 2010].

29 Por esta razon alude el citado autor a la necesidad de que el grupo fiscal cuente “con sus propias cuentas consolil]
dadas que, si bien se preparan de acuerdo en lo dispuesto a la normativa mercantil-contable reguladora de la materia,
atenderan a la especifica composicion de éste y con independencia de que las cuentas consolidadas confeccionadas,
en su caso, a los efectos mercantiles incluyan/excluyan entidades que no/si formaran parte del grupo fiscal” (Consolil]
dacion contable e introduccion a sus aspectos fiscales, ob. cit., pp. 951-952).
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tiera a la normativa contable en materia de eliminaciones e incorporaciones. Conviene senalar, a
este respecto, que, conforme a lo dispuesto en el articulo 62.1 LIS, la base imponible del grupo
fiscal se determinara sumando, entre otros elementos, las bases imponibles individuales de to[]
das las entidades del grupo, las eliminaciones y las incorporaciones de las eliminaciones practil]
cadas en periodos impositivos anteriores. A su vez, senala el articulo 64 del mismo texto
normativo que “las eliminaciones se realizaran de acuerdo con los criterios establecidos en las
Normas para la Formulacién de Cuentas Anuales Consolidadas, aprobadas por el Real Decreto
1159/2010, de 17 de septiembre, siempre que afecten a las bases imponibles individuales [...]".
Finalmente, dispone el articulo 65 que “los resultados eliminados se incorporaran a la base im[]
ponible del grupo fiscal cuando asi se establezca en las Normas para la Formulacion de Cuentas
Anuales Consolidadas [...]".

A priori, la lectura de los articulos transcritos podria conducirnos a una conclusiéon equivocada
sobre la complejidad asociada al proceso de determinacion de la base imponible del grupo. Dall
do que el concepto de grupo contable es mucho mas extenso que el concepto de grupo fiscal,
podria pensarse que, en lo referente a las eliminaciones e incorporaciones de resultados inter]
nos, tan soélo resulta necesario trasladar al plano fiscal los ajustes que se hayan realizado para
la formulacion de las cuentas consolidadas. Esta conclusion parte de la premisa de que, al marl]
gen de otras especialidades que pudieran ser de aplicacion, la composicion del grupo es la
misma en las dos esferas consideradas. En consonancia con la tesis de Lépez Alberts, H.
(2003), no obstante, la realidad dista mucho de ser asi en ciertos supuestos. En este sentido,
las diferencias existentes entre contabilidad y fiscalidad en relacién con los criterios observados
para la delimitacion del perimetro de consolidaciéon posibilitan la existencia de grupos que,
habiendo optado por tributar conforme a las disposiciones propias del régimen de consolidall
cion, no estan obligados a confeccionar cuentas consolidadas por concurrir una causa de dis[]
pensa. Ademas, la aplicacién de estas normas podria dar lugar a supuestos en los que un grupo
obligado a consolidar contablemente realiza la consolidacion fiscal sin incluir a ciertas sociedall
des que si forman parte del grupo mercantil. Tal es el caso, a titulo de ejemplo, de las sociedall
des que no tienen su residencia en territorio espanol, o de las entidades que no revisten alguna
de las formas juridicas apropiadas para consolidar fiscalmente. Como es légico, la diferente
configuracion del grupo en estos supuestos impide la traslacion directa al plano tributario de los
ajustes de consolidacion practicados, en su caso, en el ambito contable.

Al hilo del razonamiento anterior, Lopez Alberts, H. (2003) alude al problema que suscita el
hecho de que las cuentas anuales consolidadas estén referidas a un grupo, el mercantil, cuya
composicién no siempre coincidira con la del grupo fiscal. A este respecto, sefala el citado autor:
“La informaciéon mercantil consolidada resultara en muchos casos, cuando menos, confusa a los
efectos de preparar la base imponible consolidada y los demas elementos determinantes de la
deuda tributaria a cargo del grupo. Por la misma razoén, a la Administracion la informacion mer[]
cantil consolidada le puede resultar de escasa utilidad para el desarrollo de sus actuaciones
comprobatorias.”30

30 LOpPEZ ALBERTS, H. (2003): Consolidacion contable y fiscal de los grupos de sociedades, ob. cit., p. 129.
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En nuestra opinion, la escasa utilidad de las cuentas consolidadas para la aplicacion de las dis[]
posiciones propias del régimen de consolidacion fiscal es precisamente la causa que justifica la
obligacion de la dominante del grupo de confeccionar lo que se ha venido a conocer como cuenl]
tas fiscales consolidadas. Dicha obligacion se encuentra recogida de forma expresa en el vigente
articulo 72 LIS, conforme al cual “la entidad representante del grupo fiscal debera formular, a
efectos fiscales, el balance, la cuenta de pérdidas y ganancias, un estado que refleje los cambios
en el patrimonio neto del ejercicio y un estado de flujos de efectivo consolidados [...]”. De acuerl]
do con la tesis defendida por Lépez Alberts, H. (2003), estos documentos “se prepararan de
acuerdo a lo dispuesto en la normativa mercantil-contable reguladora de la materia”, pero atenl
deran a la “especifica composicion del grupo fiscal”31.

Dado que la aplicacion de criterios sustancialmente distintos justificara que, en la mayoria de los
casos, la configuracion del grupo mercantil y del grupo fiscal no sea la misma, la obtencion y prel
paracion de la documentacion citada supondra habitualmente un esfuerzo adicional y, por lo
tanto, una nueva carga para el grupo que decide acogerse al régimen de tributacion consolidald
das32, Esta circunstancia resulta todavia mas gravosa si tomamos en consideracion que, conforme
a lo establecido en el articulo 73.1 LIS, el incumplimiento de esta obligacion de informacién por
parte del grupo traera consigo la pérdida del régimen especial de consolidacion fiscal.

5. CONCLUSIONES

Un analisis de las diferencias existentes entre las definiciones de grupo actualmente aplicables
en los planos mercantil y fiscal pone de manifiesto que, a pesar de los avances realizados, tales
disparidades contindian generando problemas que facilmente podrian evitarse si la aplicacion de
normas diferenciadas se limitase a aquellos supuestos en los que ello resultase verdaderamente
necesario.

En consonancia con la opinion de Lozano Araglés, S. (1994), entendemos que la existencia de las
disparidades observadas encuentra su razén de ser en la distinta finalidad perseguida por cada
una de estas ramas del ordenamiento juridico. A esta circunstancia se suma el hecho de que, en
el ambito de la Unién Europea, la competencia en materia de fiscalidad directa sigue siendo, a dia
de hoy, competencia de los Estados miembros, de modo que, siempre y cuando se respeten los
principios y pilares basicos del Derecho comunitario, cada uno de ellos puede configurar los regil]
menes fiscales aplicables en su territorio de la forma que considere mas oportuna. Por el contrall
rio, todas las normativas nacionales sobre consolidaciéon contable (entre ellas, la espanola) han
tenido que adaptarse a las exigencias de las Directivas comunitarias en esta materia33.

31 LOpPEZ ALBERTS, H. (2003): Consolidacion contable y fiscal de los grupos de sociedades, ob. cit., p. 129.

32 Vid. RuUIZ QUINTANILLA, J.; PERDIGUERO LEJONAGOITIA, |., y MORENO VILLARUBIA, L. (2013): “Régimen de Consolidacion Fiscal”,
en SANFRUTOS GAMBIN, E. (dir.): Impuesto sobre Sociedades. Regimenes especiales y especialidades territoriales. Dispo[]
siciones adicionales y finales (Tomo lll), Navarra: Aranzadi, p. 457.

33 Nos referimos, concretamente, a la ya derogada Séptima Directiva 83/349/CEE del Consejo, de 13 de junio de
1983, basada en la letra g) del apartado 3 del articulo 54 del Tratado, relativa a las cuentas consolidadas, y a la vigen[]
te Directiva 2013/34/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 26 de junio de 2013, sobre los estados financieros
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Desde nuestro punto de vista, no obstante, la persecucion de objetivos distintos no deberia obs[]
taculizar la armonizacién del tratamiento que, en cada uno de los dmbitos considerados, reciben
los grupos de sociedades, maxime teniendo en cuenta la estrecha interrelacién existente entre
contabilidad y fiscalidad34. Asi pues, el establecimiento de unas definiciones y unos puntos de
partida comunes resulta del todo necesario para lograr una aproximacion entre ambos planos vy,
con ello, la superacion, o cuando menos la atenuacion, de las trabas y dificultades que la aplicald
cion simultanea de los regimenes de consolidacion contable y fiscal conllevan en la actualidad
para los grupos de empresas.

Si bien somos conscientes de que la ausencia de un objetivo comun reduce significativamente
las posibilidades de disefiar un régimen de grupos armonizado, una mayor aproximacion en el
plano conceptual es posible y necesaria. Consideramos, en este sentido, que la alternativa mas
apropiada para el disefio de un régimen de grupos cominmente aplicable en los planos mercan]
til y fiscal requiere la aplicacion de un principio de proporcionalidad, en virtud del cual las dife[]
rencias en la delimitacién del perimetro de consolidacion queden reducidas a aquellos supuestos
en los que la diferente finalidad perseguida por la norma realmente exija conferir al grupo un
trato distinto segln la esfera del ordenamiento juridico en la que nos encontramos trabajando.

anuales, los estados financieros consolidados y de otros informes afines de ciertos tipos de empresas, por la que se
modifica la Directiva 2006/43/CE del Parlamento Europeo y del Consejo y se derogan las Directivas 78/660/CEE y
83/349/CEE del Consejo.

34 En un sentido similar, vid. Lozano ARAGUES, R. (1994): “El grupo de sociedades. Perspectiva fiscal y contable”, ob. cit.,
pagina 24.
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