EL TIPO IMPOSITIVO DEL 15 POR CIENTO EN EL
IMPUESTO SOBRE SOCIEDADES A LAS
ENTIDADES DE NUEVA CREACION: PERIODOS
IMPOSITIVOS A LOS QUE RESULTA APLICABLE

Resolucion del TEAC de 24 de julio de 2023 Res. 04696/2023

Gabinete de Estudios

1. SINTESIS

Segun el criterio de unificacién de doctrina del TEAC el tipo del 15 por ciento para las
empresas de nueva creacion se aplicara en el primer ejercicio en el que obtengan base
imponible positiva y en el periodo impositivo siguiente al anterior.

2. ANTECEDENTES

Una entidad presentd la autoliquidacién del Impuesto sobre Sociedades del ejercicio
2019 aplicando el tipo impositivo reducido del 15% para entidades de nueva creacion
regulado en el articulo 29.1 'de la Ley 27/2014, del Impuesto sobre Sociedades (LIS).

! Articulo 29. EI tipo de gravamen.

1. El tipo general de gravamen para los contribuyentes de este Impuesto sera el 25 por ciento, excepto para las
entidades cuyo importe neto de la cifra de negocios del periodo impositivo inmediato anterior sea inferior a 1 millén de
euros que sera el 23 por ciento.

A estos efectos, el importe neto de la cifra de negocios se determinara con arreglo a lo dispuesto en los apartados
2y 3 del articulo 101 de esta Ley.

No obstante, las entidades de nueva creacion que realicen actividades econémicas tributaran, en el primer periodo
impositivo en que la base imponible resulte positiva y en el siguiente, al tipo del 15 por ciento, excepto si, de acuerdo
con lo previsto en este articulo, deban tributar a un tipo inferior.

A estos efectos, no se entendera iniciada una actividad econdémica:

a) Cuando la actividad econémica hubiera sido realizada con caracter previo por otras personas o entidades
vinculadas en el sentido del articulo 18 de esta ley y transmitida, por cualquier titulo juridico, a la entidad de nueva
creacion.

b) Cuando la actividad econémica hubiera sido ejercida, durante el afio anterior a la constituciéon de la entidad, por

una persona fisica que ostente una participacion, directa o indirecta, en el capital o en los fondos propios de la entidad
de nueva creacion superior al 50 por ciento.
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La AEAT inici6 un procedimiento de comprobacion limitada sobre ese impuesto y
periodo impositivo, en la que se le notificaba que dicha entidad ya se habia beneficiado
por ese tipo impositivo reducido en el ejercicio 2017 y, por lo tanto, no procedia su
aplicacion en el ejercicio 2019.

La entidad interpuso reclamacién econdmico-administrativa frente al tribunal econdmico
administrativo regional competente.

Los argumentos del contribuyente se basan en considerar que de la diccion literal del
articulo 29.1 de la LIS, cabe entender, que la aplicacién del tipo impositivo reducido lo
sera en los dos primeros periodos impositivos en que la base imponible sea positiva,
considerando, que es imposible aplicar este tipo a los dos primeros ejercicios, si en
alguno de ellos, se obtiene una base imponible negativa. Segun su criterio, si se aplica
el tipo del 15% al primer ejercicio con base imponible positiva, habria que esperar al
siguiente ejercicio en que también se dé la condicion de base imponible positiva para la
aplicacion, por segunda vez, del tipo del 15%. En caso contrario, esta bonificacion en la
practica, dejaria de aplicarse.

El tribunal econdmico-administrativo regional acordd estimar la resolucion a favor del
contribuyente, con dos votos particulares. En su fundamentacion, acude a criterios
hermenéuticos -articulo 1.1 de la Ley General Tributaria (LGT), articulo 3 del Cédigo
Civil y a una sentencia de la Sala de lo Civil de Tribunal Supremo de 2 de julio de 1991-
fundamentando su decision, en la sentencia de la Sala de lo Contencioso del Tribunal
Supremo nim. 428/20192.

Como consecuencia de esta resolucion, favorable al contribuyente, la directora del
departamento de gestion tributaria de la AEAT interpuso recurso extraordinario de
alzada para la unificacion de criterio al Tribunal Econémico-Administrativo Central
(TEAC).

3. CRITERIO DEL TRIBUNAL

La base de la controversia tiene como eje central interpretar la siguiente frase del
apartado 1 del articulo 29 de la LIS “en el primer periodo impositivo en que la base
imponible resulte positiva y en el siguiente”.

La interpretacion que sustenta el departamento de gestién tributaria consiste en
mantener que el articulo 29.1 de la LIS debe interpretarse en el sentido que resulta de
aplicacion el tipo del 15 por ciento, en el primer periodo impositivo en que la base
imponible resulte positiva y en el periodo impositivo siguiente, con independencia de
que en este -el siguiente- la base imponible sea positiva o negativa.

No tendran la consideracion de entidades de nueva creacién aquellas que formen parte de un grupo en los términos
establecidos en el articulo 42 del Cédigo de Comercio, con independencia de la residencia y de la obligacion de formular
cuentas anuales consolidadas.

Los tipos de gravamen del 23 por ciento y del 15 por ciento previstos en este apartado no resultaran de aplicacion

a aquellas entidades que tengan la consideracion de entidad patrimonial, en los términos establecidos en el apartado 2
del articulo 5 de esta ley.

2 STS n2 428/2019, de 20 de febrero de 2019 (n2 rec. 3774/2019).
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ElI TEAC en su resolucion considera que esta cuestion ya fue objeto de lo que denomina
una interpretaciéon auténtica, en la medida que, el parrafo tercero del articulo 29.1 de la
LIS es “heredero directo” de lo que recogia en su apartado 1 la disposicion adicional
decimonovena con el titulo de “Entidades de nueva creacion” contenida en el RDLeg.
4/2004, que fue incluida en el mismo por el Real Decreto-ley 4/2013 de medidas de
apoyo al emprendedor y de estimulo del crecimiento y de la creacién de empleo, que
posteriormente fue la Ley 11/2013.

En su fundamentacion el TEAC refiere al preambulo del mencionado real decreto-ley,
en el que se indicaba que la aplicacion de ese 15 por ciento de gravamen para los
importes de base imponible para los que se establecia, resultaba de aplicacion “en el
primer periodo impositivo en que la base imponible de las entidades resulta positiva y
en el periodo impositivo siguiente a éste”. También se utilizaba esta misma frase para
referirse en el ambito del IRPF a una reduccién del 20 por ciento sobre los rendimientos
netos de actividad econdmica con la finalidad de fomentar el inicio de la actividad
emprendedora.

Segun lo anterior, para el TEAC, la interpretacion auténtica que debe entenderse del
tercer parrafo del articulo 29.1 de la LIS es que quiere decir (...) en el periodo
impositivo siguiente (...). Y, por lo tanto, resuelve el recurso extraordinario a favor de
la interpretacion del Departamento de Gestion de la AEAT.

4. COMENTARIO

Una de las interpretaciones que erréneamente se estaban llevando a cabo en la
aplicacion de este incentivo fiscal, tenia que ver con la posibilidad de aplicar este tipo
impositivo, bien en los dos primeros periodos impositivos, exclusivamente, o si resultaba
aplicable, en el primer periodo impositivo en el que se obtuviera una base imponible
positiva.

La Direccion General de Tributos dejé zanjada esta cuestion en varias consultas, como
la V0460-16° y la V2059-184, estableciendo el criterio interpretativo de posibilitar la
aplicacion de este tipo impositivo reducido en el primer periodo impositivo en que la
sociedad de nueva creacion obtenga una base imponible positiva, aunque esto se
produzca mas alla de los dos primeros periodos impositivos de inicio de la actividad.

Esta interpretaciéon posibilitd y posibilita, que aquellas sociedades que hayan aplicado
incorrectamente este criterio y, siempre y cuando, se traten de periodos impositivos no
prescritos, puedan instar una rectificacion de su autoliquidacion solicitando la devolucion
de sus ingresos indebidos.

Superado lo anterior, en su resolucion el TEAC unifica criterio fijando doctrina en el
sentido de considerar que una vez aplicado el tipo reducido en el primer periodo
impositivo en que la base imponible sea positiva, también se debera aplicar en el
siguiente al anterior, ya se obtenga una base imponible negativa o positiva.

3 Consulta DGT V460-16, de 5 de febrero de 2016.
4 Consulta DGT V2059-18, de 11 de julio de 2018.
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Como indicabamos mas arriba, el TEAC llega a esta conclusion acudiendo a lo
establecido en los preambulos del Real Decreto-ley 4/2013 que introdujo la nueva
disposicién adicional décimonovena en el Real Decreto Legislativo 4/2004 (TRLIS), cuyo
texto también se incluy6 en el articulo 29.1 de la LIS.

Partiendo del hecho de que esta resolucion en unificacién de criterio es de obligado
cumplimiento para todos los érganos de la Administracion tributaria, el debate,
intelectual y juridico, debe centrarse, en primer lugar, sobre el valor de lo contenido en
un preambulo o en una exposicion de motivos de cara a la interpretacién de un precepto,
en el que su literalidad puede resultar confusa y, tal vez, no acorde con la interpretacion
dada por el TEAC. Debe tenerse en cuenta que la finalidad de este tipo reducido es
favorecer el impulso de la creacién de nuevas empresas, fijando un incentivo que
resultaria totalmente inoperativo si, como suele ser habitual, estas empresas pueden
concatenar sucesivamente, o no, bases imponibles negativas en sus autoliquidaciones
del Impuesto sobre Sociedades. Y, en segundo lugar, si lo contenido en un preambulo
0 en una exposicién de motivos, vincula a los tribunales de justicia en su labor
hermenéutica.

En relacion con esta cuestion, es relevante hacer mencion, a la existencia, aunque en
ocasiones no lo parezca, de una resolucién de 28 de julio de la subsecretaria del
Ministerio de la Presidencia, en la que se da publicidad al Acuerdo del Consejo de
Ministros, de 22 de julio de 2005, por el que se aprueban las Directrices de técnica
normativa. En esta resolucién y respecto a la parte dispositiva, se indica en su punto 12
relacionado con su contenido que “La parte expositiva de la disposicion cumplira la
funcién de describir su contenido, indicando su objeto y finalidad, sus antecedentes y
las competencias y habilitaciones en cuyo ejercicio se dicta. Si es preciso, resumira
sucintamente el contenido de la disposicion, a fin de lograr una mejor comprension del
texto, pero no contendra partes del texto del articulado. Se evitaran las exhortaciones,
las declaraciones didacticas o laudatorias u ofras analogas.”

También es resefiable que el Tribunal Constitucional ha dedicado en ocasiones parte
de su jurisprudencia a definir el papel de las partes dispositivas de las normas,

e "El preambulo no tiene valor normativo, aunque es un elemento a tener en cuenta
en la interpretacion de las Leyes". Sentencia del Tribunal Constitucional (TC) n°
36/1981, 12 de noviembre (FJ 7).

e “Los preambulos o exposiciones de motivos de las leyes carecen de valor
normativo y no pueden ser objeto de un recurso de inconstitucionalidad".
Sentencia del TC 150/1990, 4 de octubre (FJ 2).

e "En efecto, aunque los preambulos o exposiciones de motivos de las Leyes
carecen de valor normativo...". Sentencia del TC 90/2009, 20 de abril (FJ 6).

e "Aunque los preambulos o exposiciones de motivos de las Leyes carecen de
valor normativo (SSTC 36/1981, de 12 de noviembre, FJ 7;150/1990, de 4 de
octubre, FJ 2;173/1998, de 23 de julio, FJ 4;116/1999, de 17 de junio, FJ 2, y
222/2006, de 6 de julio, FJ 8), sirven, sin embargo, como criterio interpretativo
de las disposiciones normativas a las que acompanan para la busqueda de la
voluntad del legislador (SSTC 36/1981, de 12 de noviembre, FJ 7, y 222/2006,
de 6 de julio, FJ 8); esto es, sirven para efectuar una interpretacion finalista
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(Sentencia del TC 83/2005, de 7 de abril, FJ 3 a)" (Sentencia del TC 90/2009, de
20 de abril, FJ 6)." Sentencia del TC 170/16, 6 octubre.

Teniendo en cuenta todo lo anterior, el TEAC, en nuestra opinién, va mas a alla en su
criterio interpretativo, utilizando el contenido de un preambulo o una exposicion de
motivos, que no tiene efectos normativos. Pero es mas, el TEAC en el texto de su
resolucion, en concreto, en la parte final de sus fundamentos de derecho, incluye el texto
del precepto objeto de controversia segun debe interpretarse afiadiendo el término
periodo impositivo (y en el periodo impositivo siguiente) que no aparece literalmente
en el texto de la norma y que es decisivo para su interpretacion.

El propio Tribunal Supremo, sobre estas cuestiones, en sentencia de la seccion segunda
de la Sala de lo Contencioso administrativo n® 1478/2012°, en relacion con el Impuesto
sobre el Patrimonio, se considero, que la unica cuestion litigiosa consiste en determinar
si normativamente se exige como requisito para tener derecho a la exencion
(participacion en entidades) discutida la condicion de que las participaciones sean en
una pequefa o mediana empresa. Se trata de un requisito, de una restriccion, que se
innova y afnade por Real Decreto, y no se hace en el cuerpo de la norma, sino en la
Exposicion de Motivos o Preambulo, siendo doctrina pacifica que los preambulos o
exposiciones de motivos carecen de valor normativo, por lo que si bien ha de convenirse
que formando parte de la norma los preambulos o exposicidon de motivos, su valor
juridico no es dispositivo, sino simplemente interpretativo; mas cuando como sucede en
este caso, larazén que se recoge en el preambulo para restringir la exencién contenida
en la Ley, no tiene base real alguna, sino que responde a un criterio, que huérfano de
base objetiva, es meramente voluntarista, excediéndose de los limites que la ley a la
que debe desarrollar marca, por lo que ni tan siquiera en este caso cabe otorgarle este
valor interpretativo. S6lo cabe atender a los requisitos contenidos en el cuerpo de la
norma.

A la luz de lo anterior, cabe cuestionarse si los preambulos sobre los que el TEAC
fundamenta su resolucién, ¢estan innovando el ordenamiento juridico? Evidentemente,
es esta una cuestion controvertida y la redaccion del articulo 29.1 de la LIS en su
redaccion actual, es mejorable por el legislador en la medida que la literalidad del mismo,
puede dar pie a las dos interpretaciones expuestas por las partes que han intervenido
en este procedimiento, pero teniendo en cuenta que la aplicacion del tipo reducido del
15 por ciento en un periodo impositivo en el que resulte una base imponible negativa lo
hace totalmente inoperativo y no responde a su finalidad.

*hkkkkkkkkkkkk

La reproduccién, copia, uso, distribucion, comercializacion, comunicacion publica o cualquier otra
actividad que se pueda realizar con el contenido de este documento, incluida su publicaciéon en redes
sociales, queda condicionada a previa autorizacion de la AEDAF.

5 STS n° 1478/2012, 23 de febrero de 2012 (n° rec. 603/2008).
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