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Introduccion

Ayer el Tribunal Constitucional hizo publica la sentencia anunciada la pasada
semana, declarando que el Real Decreto-ley 2/2016, de 30 de septiembre (en
adelante RDL 2/2016), es inconstitucional y nulo al afectar de manera esencial
al deber de contribuir al sostenimiento de los gastos publicos que enuncia el
art.31.1 de la Constitucién, vulnerando con ello el [imite material impuesto por
el art.86 de la Constitucion a este instrumento normativo excepcional en
manos del Gobierno.

Esta declaracion alcanza a la integridad del RDL 2/2016, por lo que resulta
inconstitucional y nulo tanto el establecimiento del pago fraccionado minimo
sobre el resultado contable, como el incremento del tipo del 17 al 24 por
ciento para empresas con volumen de facturacién superior a 10 millones.



Antecedentes

La Audiencia Nacional elevé dos cuestiones idénticas al
Tribunal Constitucional por posible inconstitucionalidad
de la modificacién de los pagos fraccionados en el
Impuesto sobre Sociedades establecida por el RDL
2/2016 (que introdujo una nueva disposicidn adicional
14 enla LIS), en la medida en que pudiera infringir, por
la forma de célculo de los pagos fraccionados en el
Impuesto sobre Sociedades:

El limite material del decreto-ley (art.86.1 CE),
instrumento normativo que no puede afectar al
deber de contribuir al sostenimiento de los gastos
publicos (art.31.1 CE).

El principio de capacidad econdémica (arts.31.1 CE),
al establecer un régimen para determinar la
obligacién tributaria de pago a cuenta de las
grandes empresas no solo distinto del previsto para
las sociedades en general, sino diferente y
desconectado del establecido para calcular la
obligacién tributaria principal, sometiendo a
tributacion capacidades econdmicas irreales.

El asunto fue asumido por el Pleno del Tribunal
Constitucional. La fiscal general del Estado solicitd la
estimacién de la cuestién por considerar producidas las
dos infracciones planteadas por la Audiencia Nacional.

Andlisis de la Sentencia del Tribunal
Constitucional

El Tribunal Constitucional recuerda su doctrina,
conforme a la cual el decreto-ley no puede alterar ni el
régimen general ni aguellos elementos esenciales de los
tributos que inciden en la determinacién de la carga
tributaria, por lo que infringiria el art.86.1 CE
“cualquier intervencién o innovacién normativa que, por
su entidad cualitativa o cuantitativa altere
sensiblemente la posicién del obligado a contribuir
segun su capacidad econédmica en el conjunto del
sistema tributario”.
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Seguidamente aplica a la modificacién de los pagos
fraccionados su propia doctrina, estableciendo:

Que se haincidido en el Impuesto sobre
Sociedades, una de las piezas bdsicas y
estructurales del sistema tributario.

Que se ha alterado un elemento relativo a la forma
de cdlculo de la capacidad econémica exteriorizada
en cada fraccién del periodo impositivo (con
inclusién de rentas como, por ejemplo, las exentas
o las bases imponibles negativas de ejercicios
anteriores), al porcentaje aplicable (que aumenta),
asi como a la determinacién de la cuantia del
ingreso (sin posibilidad de minoracion en el importe
de las bonificaciones legalmente aplicables, ni
tampoco de las retenciones e ingresos a cuenta ya
soportadas durante el ejercicio)

Que se ha producido una alteraciéon sustancial en la
forma de calculo del pago a cuenta, para las
empresas con una cifra de negocios igual o
superior a 10 millones de euros, pues la magnitud
resultante es sustancialmente distinta a la que
posteriormente pueda derivar de la cuantificacion
final del impuesto al que pretende servir de
anticipo.

No es ébice para ello que la medida afecte a un reducido
grupo de contribuyentes (sobre el 2 por 100 de los
sujetos pasivos) pues dicho grupo procura al Estado
mucho mas de la mitad de la recaudacién obtenida por
el Impuesto sobre Sociedades.

Concluye el Tribunal Constitucional declarando que el
RDL 2/2016, de 30 de septiembre, es inconstitucional y
nulo en su integridad, al haber afectado, mediante el
instrumento normativo excepcional previsto en el
art.86.1 CE, a la esencia del deber de contribuir al
sostenimiento de los gastos publicos que enuncia el
articulo 31.1 CE.

Omisién del andlisis de la posible lesién
del principio de capacidad econdmica

La sentencia afirma que la estimacién del primer motivo
de inconstitucionalidad alegado por el érgano judicial
hace innecesario entrar a conocer de la otra posible
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lesién también invocada (la del principio de capacidad
econdmica del art.31.1 CE).

Llama la atencién esta decisién, teniendo en cuenta que
la propia sentencia reconoce que la modificacién de la
norma ahora declarada inconstitucional llevada a cabo
por el art.71 de la Ley 6/2018, de 3 de julio, de
Presupuestos Generales del Estado para el afio 2018, ni
la efectuada posteriormente por el art.4 de la Ley
8/2018, no han tenido una incidencia general sobre el
problema planteado, puesto que las modificaciones
operadas afectan solo a las entidades de capital riesgo
(Ley 6/2018) y a las empresas navieras (Ley 8/2018).

Por lo tanto, manteniéndose el contenido material de la
regulacién cuestionada tras la modificacion de 2018,
hubiera sido deseable que el Tribunal Constitucional
abordara también la posible vulneracién del principio de
capacidad econdmica, tal y como planted la Audiencia
Nacional, especialmente cuando la fiscal general del
Estado coincide con el 6rgano jurisdiccional proponente
en la existencia de una infraccién del art.31.1 CE, al
imponer la norma controvertida de modo arbitrario un
incremento de los pagos a cuenta del Impuesto sobre
Sociedades sin consideracion alguna a la cuota final del
impuesto.

Nada hubiera impedido al Tribunal Constitucional entrar
a conocer de esta lesidn y contribuir a poner fin a una
controversia que, de otro modo, se ve condenada como
Sisifo a volver a subir la montafia con una nueva
cuestién de inconstitucionalidad sobre el art.71 de la
Ley 6/2018.

Alcance de la limitacién de efectos
decretada

Por otro lado, en linea con su propia doctrina, la
sentencia precisa que la declaracién de
inconstitucionalidad no permite revisar con fundamento
en la sentencia ni las situaciones decididas mediante
sentencia de cosa juzgada ni tampoco “las consolidadas
en via administrativa por no haber sido impugnadas en
tiempo y forma". Esta expresién, ciertamente ambigua,
no coincide con las empleas en los propios precedentes
gue cita la sentencia (SSTC 73/2017; 151/2017;
61/2018; 76/2019; y 126/2019), por lo que es
probable que se genere cierta polémica sobre su
alcance, dado el régimen de autoliquidacién aplicable a
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los pagos fraccionados. En particular, sobre si puede ser
considerada consolidada una situacién en via
administrativa cuando todavia no ha prescrito el plazo
de cuatro afios para solicitar la devolucién de ingresos
indebidos instando la rectificacion de la correspondiente
autoliquidacion.

Incidencia de la Sentencia

A nuestro juicio, la Sentencia del Tribunal Constitucional
a que nos estamos refiriendo tiene la siguiente
incidencia:

Pagos fraccionados correspondientes a 2016y
2017

Estos pagos se ven directamente afectados por la
declaracién de inconstitucionalidad del RDL 2/2016,
por lo que el exceso respecto de la regulacion anterior
(calculo del pago fraccionado sobre la base imponible al
tipo del 17 por 100) deviene en ingreso indebido, dando
lugar al derecho a su devolucién con los intereses de
demora correspondientes desde su ingreso.

En la mayoria de los casos la devolucién del principal
tuvo lugar bien mediante compensacion en la propia
autoliguidacién del Impuesto sobre Sociedades, bien
mediante devolucién derivada de la gestién del tributo
acordada por la Agencia Estatal de Administracién
Tributaria. En tales casos, procederd el abono de los
intereses de demora por el tiempo que la Hacienda
Publica se enriquecié indebidamente con una
financiacién gratuita a costa del obligado tributario.
Asimismo, puede sostenerse que estos intereses de
demora devengaran a su vez nuevo interés
(anatocismo) hasta la ordenacion del pago.

Dada la confusa limitacién de efectos contenida en la
sentencia es aconsejable que, quien todavia no haya
solicitado la rectificacién de las autoliquidaciones de
pagos fraccionados con devolucién de ingresos
indebidos lo haga cuanto antes, deseablemente con
anterioridad a la publicacién de la sentencia en el
Boletin Oficial del Estado.

Pagos fraccionados correspondientes a 2018 en
adelante

Estos pagos no se ven afectados directamente por la
sentencia en la medida en que se rigen no por el RDL
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2/2016 sino por el art.71 de la Ley 6/2018, de 4 de
julio.

No obstante, la doctrina establecida en la sentencia,
junto con el criterio de la Audiencia Nacional y de la
fiscal general de Estado, hacen muy probable gue en un
futuro no lejano se plantee ante el Tribunal
Constitucional nueva cuestién para que se pronuncie
sobre la posible infraccién del principio de capacidad
econdémica.

Mencidn especial debe hacerse al primer pago
fraccionado de 2018. Aungue su presentacion tuvo
lugar con anterioridad al 4 de julio, fecha de entrada en
vigor de la Ley 6/2018, debe advertirse que el art.71
modifica la DA 14 de la LIS con efectos retroactivos
para los periodos impositivos que se inicien a partir del
1 de enero de 2018. Sin perjuicio de que esta
retroactividad pueda afadir un nuevo vicio de
inconstitucionalidad a la norma, lo cierto es que existe
una cobertura formal que seguramente sera invocada
por la Administracion tributaria para rechazar la
incidencia de la nulidad del RDL 2/1016 en el primer
pago fraccionado de 2018.

En cualguier caso, si resulta posible, es aconsejable
aplicar a este primer pago de 2018 el régimen antes
expuesto respecto de 2016y 2017, anticipando cuanto
antes la solicitud de rectificacién de la autoliquidacion.

Real Decreto-ley 3/2016, de 2 de diciembre

La sentencia, obviamente, no tiene efecto directo
alguno sobre el RDL 3/2016, de 2 de diciembre, por el
gue se modificé la base imponible del Impuesto sobre
Sociedades para los periodos impositivos que se inicien
a partir del 1 de enero de 2016, imponiendo a las
grandes empresas limites en determinadas deducciones
y compensacion de bases imponibles negativas y un
nuevo mecanismo de reversién obligatoria para las
pérdidas por deterioro de valor de participaciones que
resultaron fiscalmente deducibles en periodos
impositivos previos a 2013.

Sin embargo, la fundamentacién de la sentencia de 1 de
julio de 2020 vy la consolidacién de la doctrina del
Tribunal Constitucional que supone, lleva a pensar que
existe una alta probabilidad de que el RDL 3/2016
adolezca del mismo vicio de inconstitucionalidad que el
RDL 2/2016, por transgredir los limites materiales que
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el art.86.1 CE impone a este extraordinario instrumento
normativo.

Por lo demas, las solicitudes de rectificacion de
autoliquidaciones del Impuesto sobre Sociedades con
base en esta posible inconstitucionalidad no se ven en
modo alguno afectadas por la limitacién de efectos de la
Sentencia de 1 de julio de 2020.
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