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IMPUESTO SOBRE LA RENTA DE LAS PERSONAS FiSICAS.
EJERCICIO 2016 (CASO PRACTICO)

José Rivaya Fernandez-Santa Eulalia
Inspector de Hacienda del Estado

ExTrRACTO

El presente caso practico tiene por objeto analizar, a través de ejemplos practicos, las tltimas
novedades que, tanto desde el punto de vista legal, como desde el punto de vista de la formacién
de criterio administrativo, han afectado al IRPF, todas ellas con una importante incidencia en
la autoliquidacion a presentar en relacion con el periodo impositivo de 2016. Asi, por ejemplo,
se analizan las implicaciones que en el ambito del IRPF ha tenido el Real Decreto-Ley 1/2017,
de 20 de enero, de medidas urgentes de proteccion de consumidores en materia de clausulas
suelo; el reciente pronunciamiento del Tribunal Econémico-Administrativo Central a propo-
sito de la tributacién de las prestaciones por maternidad; o el criterio de la Direccion General
de Tributos en relacion con la posibilidad de que en el ambito de este impuesto y a efectos de
calificar el arrendamiento de inmuebles como actividad econémica se cumpla el requisito de
la persona empleada mediante la externalizacion de la gestion de los alquileres. Estos son solo
unos ejemplos de los variados y actuales temas que se tratan en el presente supuesto practico.
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ENUNCIADO

Don Manuel (45 afios) y dofia Luisa (35 afios) se encuentran casados bajo el régimen eco-
némico matrimonial de separacion de bienes. Tienen tres hijos (Manuel, Alejandro y Fernando),
de 7,4 y 2 afios, respectivamente. Dofia Luisa percibio tras el parto del tercero de sus hijos la co-
rrespondiente prestacion por maternidad sobre la que la Tesoreria General de la Seguridad Social
(TGSS) practicé una retencion a cuenta del impuesto sobre la renta de las personas fisicas (IRPF)
del 2%. Ademas, dona Luisa consign6 la citada renta en la declaracion del impuesto correspon-
diente al afo 2014 por lo que acabo tributando por ella a su tipo medio de gravamen. En relacion
con la tributacion de esta renta, dofia Luisa se encuentra muy intrigada pues tltimamente la prensa
viene informando de que la prestacion de maternidad no tributa en el IRPF. De esta forma, deci-
de consultar a su asesor quien le informa de que, efectivamente, los tribunales han declarado la
exencion de la renta por lo que deberia, cuanto antes, presentar una solicitud de rectificacion de
la autoliquidacion del IRPF de 2014 con el objeto de recuperar el impuesto indebidamente in-
gresado por la prestacion por maternidad. Ademas, el asesor le indica que si no reclama cuanto
antes corre el riesgo de que le prescriba el derecho a solicitar la rectificacion.

Doiia Luisa se habia divorciado de su anterior pareja, Javier, con el que contrajo matrimo-
nio muy joven y con el que tuvo dos hijos (Juan y Luis). Con motivo del divorcio se atribuyd
la guarda y custodia de los hijos a dofia Luisa, en exclusiva, por lo que actualmente viven con
don Manuel, dofa Luisa y los tres hijos de estos. El exmarido de dofia Luisa abona una anuali-
dad por alimentos de 6.000 euros en virtud de sentencia firme dictada por el Juzgado de Prime-
ra Instancia nimero 26 de la ciudad de Valencia. Los hijos (Juan y Luis) tienen 13 y 11 afios,
respectivamente.

Con la familia vive dofia Amparo, tia de don Manuel, y de la que, afios atras, fue declarado
judicialmente tutor. Dofia Amparo tiene 78 afos de edad y tiene reconocida una minusvalia del
70%. Ademas, segun la Resolucion de la Conselleria de Bienestar Social de la Generalitat Va-
lenciana, dofia Amparo precisa la ayuda de terceras personas, percibiendo por ello una ayuda a
la dependencia reconocida al amparo de la Ley 39/2006, de 14 de diciembre, de promocion de
autonomia personal y atencion a las personas en situacion de dependencia. Su importe asciende
a 3.000 euros. Ademas de esta renta dofia Amparo percibe una pension de viudedad que ascien-
de (en computo anual) a 8.000 euros.

Don Manuel es ingeniero de caminos, canales y puertos y ostenta la condicion de socio y
administrador tnico de una sociedad (Proyectos y Vias, SL) cuyo objeto social es la redaccion
de proyectos de ingenieria de obras publicas y privadas asi como la direccién de obra de aque-
llos proyectos que le sean contratados. Ademas, presta servicios de enseflanza siendo los desti-
natarios de tales servicios jovenes ingenieros aspirantes a ingresar en el Cuerpo de Ingenieros de
caminos, canales y puertos del Estado.

La sociedad esta participada en un 50 % por don Manuel y el resto del capital pertenece a
otros dos socios que ostentan cada uno de ellos una participacion del 25 %.
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Los estatutos de la sociedad no reconocen el caracter remunerado del cargo.

A lo largo de 2016 se producen los siguientes hechos con trascendencia tributaria para la
declaracion del impuesto:

1.

Don Manuel presto servicios profesionales para Proyectos y Vias, SL, de la que,
como ya hemos visto, ostenta la condiciéon de socio. Como contraprestacion por
la prestacion de sus servicios don Manuel ha venido percibiendo de la socie-
dad una retribucion mensual de 6.000 euros. Por su parte, los otros dos socios
habrian percibido a lo largo del afio una retribucion de 3.000 euros mensuales
cada uno de ellos.

El importe neto de la cifra de negocios y los gastos soportados por la sociedad en
el desarrollo de su actividad son los siguientes:

INCN ottt e es 850.000
APIovisioNAMIENtOS .......corvurierircirciisiiicicci e 100.000
SETVICIOS EXEETIOTES ...ucvvererevrrrereniererserierieere st siessseie e ssensessesaes 35.000
AMOTHZACIONES ...oevveiiiiriiiiii s esaes 20.000
Gastos de Personal ... 170.000
GastoS fINANCIETOS ......uvveuveucvinrieniieeiierierieeeerie e seseseessenines 15.000

Resultado Neto PIevio ........ccrririreriirieiei s 510.000

Don Manuel le plantea a su asesor fiscal la duda de cual es el importe por el que
debe valorar sus servicios, pues es conocedor de la existencia de actuaciones de la
Agencia Estatal de Administracion Tributaria (AEAT) tendentes a comprobar el
valor de este tipo de operaciones y no quiere correr riesgos de ningun tipo.

Para el desarrollo de la actividad, la sociedad cuenta con la correspondiente orga-
nizacion de medios materiales y personales. En concreto, tiene contratados dos ad-
ministrativos, un técnico de obras publicas y dos ingenieros de caminos canales y
puertos, todos ellos en régimen de dependencia laboral. Las retribuciones anuales
de cada uno de los dos ingenieros de caminos ascienden a 50.000 euros. La retri-
bucion del técnico de obras publicas a 30.000 euros y la de los dos administrativos
a20.000 euros cada uno de ellos.

Por otro lado, la sociedad también presta servicios de formacion a terceros, princi-
palmente alumnos recién salidos de la escuela de Caminos que han decidido dar el
salto a la Administracion y preparar para ello la oposicion al Cuerpo de Ingenieros
del Estado.
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Los ingresos derivados de la realizacion de esta actividad ascienden a 60.000 euros
(que se entienden incluidos en el importe neto de la cifra de negocios de la tabla
anterior) siendo el tnico gasto necesario para su obtencion el correspondiente al
alquiler de las aulas en las que se imparten las clases. El gasto total derivado del
arrendamiento de las aulas ascendi6 a 8.000 euros.

Las actividades realizadas por la sociedad se encuentran encuadradas en los si-
guientes epigrafes de la CNAE: 71.12 (Servicios Técnicos de Ingenieria) y 85.59
(Otra educacion n.c.o.p.).

. Don Manuel y dofia Luisa adquirieron en 2007 la vivienda que, hasta el momento,

constituye su vivienda habitual. Para ello solicitaron y obtuvieron de la entidad fi-
nanciera en la que mantenian sus cuentas y con la que habitualmente operaban un
préstamo con garantia hipotecaria. El tipo de interés pactado por las partes fue el
euribor a 12 meses + 0,30, si bien el contrato establecia una revisién semestral del
tipo de interés. Ademas, en el contrato de préstamo con garantia hipotecaria que
firmaron con la entidad de crédito se incluyé una clausula (conocida como clausula
suelo) que impedia a los prestatarios beneficiarse de bajadas del euribor por debajo
del 1,7 %, siendo el interés minimo a abonar al banco del 2 %.

En todos y cada uno de los periodos impositivos desde que se adquiri6 la vivienda
aplicaron la deduccion por inversion en vivienda habitual coincidiendo en todos
ellos la base de la deduccidn aplicada con el importe maximo establecido en cada
momento por la ley.

A lo largo de 2016 un amigo del matrimonio les comenta que el Tribunal Supre-
mo habia anulado clausulas como las que incorporaba su contrato de préstamo y
que debian hacer algo para impedir que el banco siguiera aplicando abusivamen-
te dicha clausula. Sin embargo, don Manuel, aconsejado por su asesor, decidi6
no iniciar ninguna accién contra el banco pues, seglin su asesor, las cantidades
que, en su caso, obtuviese de prosperar la reclamacion tendrian que «tributar» en
el IRPF. A pesar de ello, y antes de que concluyera el periodo impositivo, don
Manuel recibié una comunicacion del banco por la que se le indicaba que debi-
do a un reciente pronunciamiento del Tribunal de Justicia de la Uniéon Europea
(TJUE) se habia anulado la citada clausula y se le habia reconocido el derecho
al cobro del exceso de las cantidades pagadas con respecto a las que habria teni-
do que haber pagado de no haberse limitado la posibilidad de beneficiarse de las
bajadas del euribor.

De esta forma, el banco ingresa en su cuenta corriente 15.000 euros por los intere-
ses pagados en exceso y 3.500 euros por los intereses generados por las cantidades
anteriores.

. El pasado 15 de septiembre de 2016 el matrimonio vendi6 por 350.000 euros un

apartamento situado en la localidad alicantina de Moraira que habia adquirido en
enero 2010. La adquisicion se realizé por 120.000 euros, importe por el que se au-
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toliquido el impuesto sobre transmisiones patriomoniales y actos juridicos docu-
mentados, modalidad de transmisiones patrimoniales onerosas.

Dado que en aquel momento carecian de ahorros suficientes para poder pagar la
totalidad del precio al contado se solicitd y obtuvo un préstamo con garantia hipo-
tecaria por un importe de 60.000 euros. Para la tramitacion del préstamo hubo de
solicitarse una tasacion actualizada del valor de la vivienda, de la que resulté un
valor de la vivienda de 250.000 euros.

Los anteriores duefios, de nacionalidad britanica, tenian mucha urgencia en recu-
perar la inversion en su dia realizada lo que facilité que la negociacion concluye-
ra favorablemente a los intereses del matrimonio que gracias a ello consiguié un
auténtico «chollo». Sin embargo, tras haber transcurrido tres afios y nueve meses
desde la presentacion de la autoliquidacion del impuesto sobre transmisiones pa-
trimoniales onerosas don Manuel y dofia Luisa recibieron en septiembre de 2013
la notificacion del inicio de un procedimiento de comprobacién de valores, que
incluia la correspondiente propuesta de liquidacion, en la que se incrementaba el
valor real del inmueble hasta los 250.000 euros resultantes de la tasacion efectua-
da por la sociedad de tasacion. A pesar de las alegaciones formuladas por el ma-
trimonio (en las que se defendia que el valor real del bien coincidia con el valor
declarado), el 6rgano competente dicto liquidacion que fue notificada el dia 15 de
marzo de 2014. El importe de la cuota adicional liquidada ascendia a 10.400 euros,
resultado de aplicar el tipo de gravamen aplicable a las transmisiones de bienes
inmuebles vigente en aquel momento (8 %) sobre la diferencia entre el valor de-
clarado y el valor comprobado (130.000 €). Ademas, se le liquidaron los corres-
pondientes intereses de demora.

Antes de vender el apartamento se interesaron por las consecuencias fiscales que,
en el ambito del IRPF, tendria la transmision del inmueble.

4. Con motivo del nacimiento de su tercer hijo, don Manuel y dofia Luisa decidieron
adquirir un vehiculo nuevo aprovechando para ello el enésimo Plan PIVE puesto
en marcha por el Gobierno. Por ser titular de una familia numerosa y, ademas, ad-
quirir un vehiculo hibrido y «enchufable» el Ministerio de Industria les subvencio-
no con la cantidad de 3.000 euros. Antes tuvieron que dar de baja el vehiculo que
hasta entonces utilizaba la familia y que tenia una antigliedad de mas de 10 afos.

5. El matrimonio era titular de un paquete de 80.000 acciones de Repsol adquiridas a
un precio de 11,80 euros/accion. El dia 15 de septiembre Repsol acordé repartir un
dividendo con cargo a reservas voluntarias (de libre disposicion) para lo que la enti-
dad recurrié, como venia siendo habitual en los tltimos afios, al denominado progra-
ma «Dividendo flexible», programa que permitia a los accionistas optar por acudir
a la ampliacion de capital liberada (en la proporcion de 1 accion nueva por cada 8
antiguas) o cobrar el dividendo en efectivo (ya vendiendo al propio banco los dere-
chos de suscripcion que le corresponden en la ampliacion de capital y renunciando
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la entidad, en todo caso, al ejercicio de los derechos sobre las nuevas acciones que
hubiese adquirido en ejecucion de dicha oferta, por lo que no adquirira estas accio-
nes en autocartera). Ademads, podrian optar por vender los derechos de suscripcion
que le correspondieran en la citada ampliacion de capital en el mercado secundario.

Pues bien, el matrimonio decide vender la mitad de los derechos de suscripcion que
le corresponden (40.000) en el mercado secundario y ejercer el resto de derechos,
suscribiendo gratuitamente el numero de acciones que resulte de la proporcion ya
indicada (1 accion nueva por cada 8 antiguas). Al ser el precio de cotizacion de los
derechos en el momento de la venta de 0,05 euros/derecho el matrimonio obtiene
por su venta 2.000 euros.

Dofia Luisa, que necesitaba dar un impulso a su carrera profesional, decidi6 hace
unos meses estudiar un posgrado (MBA) en una conocida escuela de negocios que
ha terminado recientemente. Fruto de una idea de negocio que tuvo con otra compa-
fiera de curso (Maria Jos¢), ambas se decidieron a iniciar una aventura empresarial.
Para ello, constituyeron una sociedad andnima a la que aportan los ahorros que cada
una tenia. En concreto, se decide una aportacion inicial de 6.000 euros cada una de
ellas. La sociedad se constituyo6 con la denominacion social de Emprendedoras, SA.

Sin embargo, la puesta en marcha del negocio requeria de una inversion adicional.
Asi, tras acudir a diversos bancos ninguno de ellos les proporciona el capital que
precisan por no ver claro el futuro del negocio proyectado.

Cuando estaban a punto de «tirar la toalla», y tras entrevistarse con un conocido
inversor de «capital semilla» (don Miguel), consiguen que este se comprometa a
realizar una aportacion de 40.000 euros. La inversion se canaliza via aportacion de
capital, para lo que se adopta el correspondiente acuerdo de ampliacién con renun-
cia de las socias al derecho preferente de suscripcion de las nuevas acciones. Esta
operacion tiene lugar el 1 de junio de 2016.

El capital aportado les permite realizar las inversiones necesarias para poner en
marcha el negocio y adquirir los elementos del inmovilizado necesarios para co-
menzar a dar sus primeros pasos.

Transcurridos dos afios desde la constitucion de la sociedad, don Miguel decide
deshacer su inversion vendiéndola a dofia Maria y a dofia Ana, que se hacen como
consecuencia de ello con el 100 % del capital social (50% cada una de ellas).

Don Miguel, por su parte, adquiere con el producto de la venta de las acciones un
paquete de acciones de otra sociedad de nueva creacion.

Dofia Luisa le formula las siguientes preguntas a su asesor:

(Existe algun incentivo fiscal para operaciones como la descrita? En caso de res-
ponder afirmativamente ;qué requisitos resultan exigibles para su aplicacion? ;La
venta por don Miguel de las acciones de la sociedad Emprendedoras, SA tiene algin
tipo de beneficio fiscal? ;Cual?
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7. Antes de que se acordara judicialmente su incapacidad, dofia Amparo adquirié en
2009, 2010 y 2011 participaciones preferentes emitidas por una conocida entidad
de crédito. En cada uno de dichos afios percibio unos intereses del 7% del capital
invertido (que ascendio a 100.000 €). Dichos intereses fueron declarados en cada
una de las autoliquidaciones que por el IRPF de dichos afios present6 dofia Amparo.

De acuerdo con la Resolucion de 16 de abril de 2013 de la Comision Rectora del
Fondo de Reestructuracion Ordenada Bancaria (FROB), en mayo de 2013 se pro-
cede a convertir dichos valores en acciones. El valor de las acciones en ese mo-
mento era del 80 % del capital invertido, es decir, 80.000 euros. Durante el mismo
ejercicio 2013 dichas acciones se transmitieron por un precio de 75.000 euros.

En junio de 2016 el juzgado dicta sentencia y declara la nulidad de los contratos de
compra de participaciones preferentes. Dofla Amparo habia instado, una vez ven-
didas las acciones recibidas en el canje, la nulidad del contrato de compra de las
participaciones preferentes, para lo que fue empujada por su sobrino don Manuel
quien consideraba un abuso que a su pobre tia se le hubiese vendido un producto
financiero como aquel.

Como consecuencia de la sentencia, la entidad bancaria tiene que restituir el capi-
tal invertido incrementado con los intereses legales devengados desde que se hizo
la orden de suscripcion, y descontando los intereses que se hubieran percibido du-
rante el periodo de tenencia de las participaciones preferentes. Asimismo, el cliente
debe entregar todos los titulos a la entidad bancaria. Ademas, se condena a la parte
demandada al pago de las costas procesales.

8. Eldia 1 de mayo de 2016 dofia Luisa firmé con una importante empresa multinacio-
nal del sector del automdvil un contrato de arrendamiento de la vivienda que habia
heredado de su abuela. En el contrato se estipula que el inmueble se va a destinar a
la vivienda habitual del nuevo director general y de su familia que van a trasladarse a
la ciudad de Valencia procedentes de Alemania. La renta prevista en el contrato, que
tiene una duracion de tres afios (renovable), asciende a 2.000 euros/mes. Ademas, los
gastos de suministros son de cuenta de la empresa arrendataria, si bien, para evitar
problemas, deciden mantener la cuenta de don Manuel como cuenta de cargo. A con-
tinuacion, y dentro de los cinco primeros dias del mes siguiente, don Manuel se com-
promete a remitir a la empresa arrendataria todas las facturas. Esta debera abonar en
el plazo de dos dias habiles desde la recepcion del correo electronico con la copia de
las facturas el importe facturado por las compaiiias suministradoras. En concreto, las
facturas pagadas por don Manuel y reembolsadas por la empresa arrendataria a lo largo
del periodo impositivo ascienden a 8.000 euros distribuidos segiin el siguiente detalle:

©  LUZ e e et enns 1.200
© AGUA e e 6.000
I € v TSP 800
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10.

Ademas, dofia Luisa se compromete a realizar unas obras de conservacion en la vi-
vienda (pintura y acuchillado del parqué) cuyo valor asciende a 10.000 euros. Tales
obras se realizan antes de la firma del contrato y como requisito previo a su firma.

El resto de los gastos asociados a la vivienda son:

© IBI et 600
o ComuNIdad ......oooeiiriiiiiiic e 1.500
o Seguridad .....ocoociiiiiii e 500
o Seguro MUILIITIESZO ..eovveruieiiiiieiieieeieeteeee et 450

Desde el dia 1 de enero y hasta la fecha en que se firmé el contrato, la vivienda es-
tuvo desocupada. Su valor catastral asciende a 150.000 euros (revisado en 2004),
correspondiendo un 25 % al valor del suelo. El valor de la vivienda a efectos del
impuesto sobre sucesiones y donaciones fue de 300.000 euros, satisfaciendo 4.000
euros a notario y registrador y 6.000 euros por el propio impuesto.

Ademas de la vivienda a que se refiere el apartado anterior, don Manuel es propie-
tario de dos viviendas, dos plazas de garaje y un local comercial que se encuentran
en el mismo edificio sito en una céntrica calle de Valencia. Tales inmuebles se ad-
quirieron tiempo atras mediante un contrato de permuta de suelo a cambio de obra
futura que habia celebrado con una importante empresa promotora local. El solar
le habia sido donado por su padre afos antes de fallecer. Todos ellos estuvieron
arrendados a lo largo de 2016.

Por otro lado, es propietario proindiviso de una finca rastica sita en la localidad de
Ontinyent (Valencia) que arrienda a un agricultor de la zona. La finca se destina al
cultivo de la vid para la venta de la uva que esta produce a una conocida bodega
de la comarca.

Toda la gestion de los arrendamientos, tanto de los inmuebles a que se refiere el pre-
sente apartado, como la del inmueble a que se refiere el apartado anterior, son ges-
tionados por una reputada empresa dedicada a la prestacion de servicios de gestion,
asesoramiento y llevanza de contabilidad de aquellas personas que, como don Manuel,
propietarios de un considerable patrimonio inmobiliario y que no desean implicarse
demasiado en la gestion de los alquileres, estan dispuestos a pagar una determinada
cantidad en concepto de honorarios por la prestacion de este tipo de servicios.

Don Manuel y dofia Luisa tienen dudas acerca de la calificacion de estas rentas
como rendimientos del capital mobiliario o como rendimientos de actividades eco-
ndmicas, por lo que plantean la cuestion a su asesor fiscal de cara a la confeccion
de la autoliquidacion del IRPF de 2016.

Don Manuel habia adquirido acciones de Bankia con motivo de su salida a bolsa.
Anos mas tarde, tras conocerse que la entidad no habia informado a los inversores
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de su verdadera situacion patrimonial y financiera, decidio demandar judicialmen-
te a la entidad, resolviéndose en 2016 la nulidad de la compra y ordenandose la
devolucidn por la entidad del precio satisfecho mas los correspondientes intereses,
procediendo don Manuel a la devolucion a la entidad de las acciones.

Doia Luisa, que también compro acciones de la misma entidad financiera, no de-
mando a la entidad pues creia que los bancos siempre ganaban en sus «peleas» con
los clientes. Por tal motivo, decidi6 vender en 2015 las acciones adquiridas con mo-
tivo de la oferta publica de suscripcion de acciones realizada por la entidad con una
pérdida equivalente a la mitad de la inversion (suscribid acciones por un valor de
3.000 € y vendio por un valor de 1.500 €). Sin embargo, a lo largo de 2016 Ban-
kia abrio el proceso para devolver toda la inversion a los accionistas minoristas que
acudieron a la salida a Bolsa de la entidad en 2011. El procedimiento arbitrado les
permite recuperar el 100 % de lo invertido mas unos intereses compensatorios para
lo que se aplica un interés del 1 % de las cantidades invertidas. En el caso concreto
de dofia Luisa el importe a recuperar ascendio al valor de la pérdida generada con
ocasion de la transmision de las acciones. Con caracter previo, hubo de formalizar
la solicitud de devolucion y de firmar un acuerdo transaccional por el que se com-
prometia a no interponer acciones judiciales contra la entidad y manifestaba darse
por satisfecha con la solucion arbitrada.

En el afio en que tuvo lugar la transmision de las acciones (2015), dofia Luisa de-
clar6 la correspondiente pérdida patrimonial calculada por diferencia entre el valor
de transmision y el valor de adquisicion de las acciones.

SOLUCION

1. INCIDENCIA EN EL IRPF DE DON MANUEL Y DONA LUISA DE LAS
CUESTIONES PLANTEADAS EN LA INTRODUCCION DEL SUPUESTO

Analizaremos en el presente apartado las cuestiones relativas a la situacion personal y fa-
miliar de don Manuel y dofia Luisa asi como, particularmente, la tributacion de la prestacion por
maternidad que la TGSS satisfizo a dofia Luisa durante el periodo en el que disfruté del periodo
de descanso laboral previsto legalmente.

En primer lugar, y por lo que se refiere a la incidencia de las circunstancias personales y
familiares en el IRPF de don Manuel y dofia Luisa, procede analizar, en primer lugar, el importe
del minimo personal de cada uno de los contribuyentes asi como, en su caso, los importes de los
minimos por descendientes, ascendientes y discapacidad.
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Para ello realizaremos nuestro analisis, en primer lugar, bajo la premisa de que se opta por
el régimen de tributacion individual, régimen mas favorable para el matrimonio. A continuacion,
analizaremos la posibilidad de que la unidad familiar opte por el régimen de tributacion conjunta,
las personas que, en su caso, se integraran en ella, asi como, finalmente, las consecuencias deri-
vadas del ejercicio de dicha opcion.

El régimen de los minimos personales y familiares se encuentra previsto en los articulos
56 a 61, ambos inclusive, de la Ley 35/2006, de 28 de noviembre, del impuesto sobre la renta
de las personas fisicas y de modificacion parcial de las leyes de los impuestos sobre sociedades,
sobre la renta de no residentes y sobre el patrimonio (LIRPF). Segtin el articulo 56 de la LIRPF,
el minimo de los contribuyentes es de 5.550 euros para el afio 2016 (este importe no ha sufrido
actualizacion desde su modificacion en 2014 —con efectos para 2015— por la Ley 26/2014, de 27
de noviembre) correspondiendo a ambos conyuges (don Manuel y dofia Luisa) idéntica cuantia.
Ademas, al no ser ninguno de los dos mayor de 65 afios y, por tanto, no procede ni el incremento
de 1.150 euros anuales (previsto para los mayores de 65 afios) ni el de 1.400 euros anuales (este
previsto para los mayores de 75 afios).

En segundo lugar, y por lo que se refiere al minimo por descendientes (art. 58 de la ley), a
efectos de su aplicacion, el numero de orden de estos se establece en funcidn de la edad de los
que den derecho a aplicar este minimo por descendientes, comenzando por el de mayor edad
y sin computar a estos efectos aquellos descendientes que, en su caso, hubieran fallecido en el
ejercicio con anterioridad a la fecha del devengo del impuesto. Y es que la LIRPF establece cuan-
tias distintas en funcion de que se trate del primero, segundo, tercero, cuarto (y siguientes) des-
cendiente, lo que hace necesario arbitrar un criterio de reparto de tales cuantias entre todos ellos.

El criterio del reparto en funcion de la edad se desprende, entre otras, de la Consulta
V1374/2010, de 18 de junio (NFC0385539), de la Direccion General de Tributos (DGT). Ade-
mas, en dicha consulta se afirma que «en los supuestos de separacion matrimonial, el minimo por
descendiente correspondera a quien tenga atribuida la guarda y custodia de los hijos a la fecha del
devengo del impuesto, al tratarse del progenitor que convive con aquellos, y ello tanto en el pe-
riodo impositivo en que se dicte la resolucion judicial como en los sucesivosy. Por lo tanto, segun
los criterios expuestos, y por lo que se refiere al minimo por descendientes correspondientes a
los hijos que dofia Luisa tuvo en su anterior matrimonio (Juan y Luis), esta computara por entero
el minimo que proceda al tener atribuida, en exclusiva, su guarda y custodia. Don Manuel, por
su parte, no podra computar importe alguno por estos dos descendientes al no ser descendientes
suyos. Con respecto a los hijos comunes, al tener ambos progenitores el derecho a su aplicacion,
su importe debera prorratearse por partes iguales (art. 61.1.% de la LIRPF). En este sentido, mien-
tras que don Manuel computara por el primer descendiente comtin (Manuel) el 50 % de 2.400
euros (cuantia del minimo correspondiente al primer descendiente segun el art. 58 de la LIRPF),
dofia Luisa computara el 50 % de 4.000 pues, para ella, Manuel es, a estos efectos, el tercer des-
cendiente. El resto de las cuantias correspondientes a los minimos por descendientes son, por
cada uno de los hijos, las siguientes:
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En conclusion, de acuerdo con el criterio sefialado en la consulta citada ut supra cada con-
yuge aplicara el minimo que corresponda por cada uno de los descendientes propios (en la medi-
da en que les corresponda la guarda y custodia de los hijos) y, a continuacion, los importes que
correspondan por cada uno de los comunes, asignando las cuantias previstas en el articulo 58 de
la LIRPF en funcion del orden que, por razon de la edad, corresponda a cada uno de ellos. Por lo
tanto, dofia Luisa computara dos descendientes propios (correspondiendo a estos las cuantias que
el art. 58 de la LIRPF asigna a los dos primeros descendientes) y tres descendientes comunes (co-
rrespondiendo a estos las cuantias que el art. 58 de la LIRPF asigna a los descendientes tercero,
cuarto y siguientes). Por su parte, don Manuel computara exclusivamente el minimo correspon-
diente a los descendientes comunes (asignando a cada uno de ellos las cuantias correspondientes
al primero, segundo y tercer descendientes, respectivamente).

A continuacion, y por lo que se refiere al minimo por ascendientes, podria plantearse la po-
sibilidad de que don Manuel computara el minimo por ascendientes por su tia dofia Amparo, de
la que fue designado tutor. De proceder su aplicacion, el importe del minimo por ascendientes
ascenderia a 2.550 euros (suma del minimo que con caracter general corresponde por cada as-
cendiente que conviva con el contribuyente —1.150 € anuales— mas el importe adicional que, por
ser mayor de 75 afios, prevé el art. 59.2 de la LIRPF —1.400 € anuales—). Ademas, por tener una
discapacidad superior al 65 % y acreditar la necesidad de ayuda de terceras personas habria que
afiadir el importe del minimo por discapacidad del ascendiente. En concreto, el articulo 60 de la
LIRPF reconoce el derecho a aplicar un minimo por discapacidad de 9.000 euros anuales cuan-
do el ascendiente sea una persona con discapacidad y acredite un grado de discapacidad igual o
superior al 65 % (circunstancias ambas que concurren en el caso de dofia Amparo) a lo que habra
que afadir, en concepto de gastos de asistencia, 3.000 euros anuales por necesitar ayuda de ter-
ceras personas o movilidad reducida, o un grado de discapacidad igual o superior al 65 %.

Pues bien, a pesar de que el texto legal no contiene disposicion alguna de lo que, a estos
efectos, debe entenderse por ascendiente o descendientes, es decir, si cabe entender que solo se
incluyen a los ascendientes o descendientes en linea recta o si, por el contrario, también cabe en-
tender incluidos a los ascendientes o descendientes a linea colateral; y, por otro lado, si solo se
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incluyen a los ascendientes y descendientes por consanguinidad o si el concepto debe entenderse
limitado a los parientes consanguineos; la DGT ha interpretado que solo procede la aplicacion de
los minimos cuando el vinculo de parentesco sea en linea recta por consanguinidad o por adop-
cion, sin que se entiendan incluidas las personas unidas al contribuyente por vinculo de paren-
tesco en linea colateral (tios, o tios abuelos) o por afinidad (suegros). En concreto, se afirma en
la Consulta V2366/2011, de 6 de octubre (NFC042627), que:

«La norma tributaria considera que el concepto de ascendiente que da derecho a
la aplicacion del minimo por ascendientes son los padres, abuelos, bisabuelos, etc. de
quienes desciende el contribuyente y que estén unidos a este por vinculo de parentes-
co en linea recta por consanguinidad o por adopcion sin que se entiendan las personas
unidas al contribuyente por vinculo de parentesco en linea colateral o por afinidad.
Ademas, la figura juridica de la tutela (articulo 222 y siguientes del Codigo Civil) no
se contempla para la aplicacion del minimo por ascendientesy.

Por lo tanto, don Manuel no podra aplicar en su declaracion el minimo por ascendientes en re-
lacion con su tia al no ser ascendiente en linea recta. Ademas, la propia contestacion concluye que
la aplicacion del minimo por ascendientes no se contempla respecto de la figura juridica de la tutela.

En el caso de que se optara por la tributacion conjunta, la unidad familiar seria la prevista en
el articulo 82.1.1.* de la LIRPF (la integrada por los conyuges no separados legalmente y, si los
hubiera: los hijos menores, con excepcion de los que, con el consentimiento de los padres, vivan
independientes de estos; y los hijos mayores de edad incapacitados judicialmente sujetos a patria
potestad prorrogada o rehabilitada). Por lo que se refiere a los hijos que deben integrarse en la
unidad familiar, se plantea en el presente supuesto la duda de si los hijos de dofia Luisa habidos
de un anterior matrimonio pueden integrarse en la unidad familiar con su padrastro y hermanas-
tros. Pues bien, la DGT se decanta por entender que si, si bien para ello exige que la madre (o, en
su caso, el padre) tengan atribuida en exclusiva la guarda y custodia de los hijos. En concreto, en
la Consulta V1846/2012, de 21 de septiembre (NFC045385), se afirma lo siguiente:

«Lo primero que debe sefialarse es que la presente contestacion se realiza bajo la
consideracion que se desprende del escrito de consulta en el sentido de que la mujer
del consultante tiene atribuida en su totalidad la guarda y custodia de su hijo habido
del anterior matrimonio, esto es, no se trata de guarda y custodia compartida.

[...] si el interesado opta por presentar, junto a su conyuge, la declaracion por el
impuesto en su modalidad de tributacion conjunta, debera incorporar a la misma todos
los hijos menores de edad, ya sean comunes o no, con excepcion de los que, con el
consentimiento de los padres, vivan independientes de estos. Por tanto, en el presente
caso, la unidad familiar estaria formada por los dos conyuges y el hijo menor con in-
dependencia de que este no sea comun.

En la modalidad de tributacién individual nunca podria incorporar el interesado
en su declaracion el hijo de su mujer al no ser descendiente del interesado, en lo que
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a la aplicacion del minimo por descendientes se refiere y que se regula en el articulo
58 de la Ley del Impuesto.

En el caso de que nazca un hijo del nuevo matrimonio, lo dicho en relacién a la
tributacion en su modalidad de conjunta valdria igualmente para este supuesto. En tal si-
tuacion, la unidad familiar la integrarian los conyuges y los dos hijos menores de edad».

Por otro lado, y por lo que se refiere a la cuestion relativa a la tributacion de la prestacion
por maternidad, procede sefalar, en primer lugar, que esta es una prestacion econéomica que trata
de cubrir la pérdida de rentas o ingresos que sufren los trabajadores cuando se suspende el con-
trato o se interrumpe su actividad para disfrutar de los periodos de descanso por maternidad,
adopcion, acogimiento y tutela, legalmente establecidos. Con caracter general, la prestacion eco-
ndmica consiste en un subsidio equivalente al 100 % de la base reguladora correspondiente, que
se reconoce a todos los trabajadores que disfruten los periodos de descanso laboral legalmente
establecidos en los supuestos de maternidad biologica, gestacion por sustitucion, adopcion, aco-
gimiento familiar y tutela. La duracion del periodo de descanso es, también con caracter general,
de 16 semanas ininterrumpidas. Se trata, en definitiva, de una renta sujeta al IRPF (que se califica
como rendimiento del trabajo) y respecto de la que existen dudas sobre su exencion, particular-
mente a raiz de la Sentencia de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior
de Justicia de Madrid de 6 de julio de 2016 (rec. nim. 967/2014 [NFJ064395]) segun la cual la
prestacion por maternidad percibida por la actora del Instituto Nacional de la Seguridad Social
tiene que estar forzosamente incluida en el tercer parrafo del articulo 7 h) de la LIRPF, ya que
ese precepto reconoce tal beneficio tributario, con caracter general, en su parrafo tercero y lo que
hace en el parrafo cuarto es ampliar el beneficio fiscal a las prestaciones que tengan procedencia
de otros entes publicos, ya sean locales o autonémicos.

Sin embargo, por medio de una reciente Resolucion de 2 de marzo de 2017 (R. G. 7334/2016
[NFLO17608]) en el procedimiento para la adopcion de resolucion en unificacion de criterio pre-
visto en el articulo 229.1, letra d)!, de la Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria
(LGT), iniciado por acuerdo de la vocal coordinadora/duodécima del Tribunal Econémico-Ad-

Segun la redaccion dada a este precepto por la Ley 34/2015, de 21 de septiembre, de modificacion parcial de la LGT:
«Asimismo y, como consecuencia de esta labor unificadora, cuando existan resoluciones de los Tribunales econdémico-
administrativos Regionales o Locales que apliquen criterios distintos a los contenidos en resoluciones de otros Tribunales
economico-administrativos, o que revistan especial trascendencia, el Presidente o la Vocalia Coordinadora del Tribunal
Econdmico-Administrativo Central, por iniciativa propia o a propuesta de cualquiera de los Vocales del Tribunal Econo-
mico-Administrativo Central o de los Presidentes de los Tribunales Economico-Administrativos Regionales o Locales,
podran promover la adopcion de una resolucion en unificacion de criterio por la Sala o por el Pleno del Tribunal Econo-
mico-Administrativo Central, que tendra los mismos efectos que la resolucion del recurso regulado en el articulo 242 de
esta ley. Con caracter previo a la resolucion de unificacion de criterio, se dara tramite de alegaciones por plazo de un mes,
contado desde que se les comunique el acuerdo de promocion de la resolucion en unificacion de criterio, a los Directo-
res Generales del Ministerio de Hacienda y Administraciones Publicas, a los Directores de Departamento de la Agencia
Estatal de Administracion Tributaria y a los 6rganos equivalentes o asimilados de las Comunidades Autonomas y de las
Ciudades con Estatuto de Autonomia respecto a las materias de su competenciay.
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ministrativo Central (TEAC) de 21 de diciembre de 2016, a iniciativa propia, dicho tribunal ha
concluido lo siguiente a propésito de la tributacion de la prestacion por maternidad:

E14

«La lectura del art. 7 h) de la Ley 35/2006 (Ley IRPF) nos permite observar que
el legislador a la hora de establecer el alcance de la exencion contemplada en dicho pre-
cepto, concreta el mismo atendiendo al elemento subjetivo de quien es el pagador de las
prestaciones, y en funcion de ese elemento subjetivo en cada caso delimita la exencion
con extrema precision o bien en términos genéricos. Asi al concretar las prestaciones a
cargo de la Seguridad Social las determina con suma precision, llegando incluso a con-
cretar los preceptos que las regulan. De forma que, las Unicas prestaciones a cargo de la
Seguridad Social a las que extiende su alcance el mencionado art. 7 h), son las "prestacio-
nes familiares" reguladas en el Capitulo IX del Titulo II del RDLeg. 1/1994 (TRLGSS).
Sin embargo, al determinar las prestaciones a cargo de otros entes distintos a la Seguri-
dad Social a los que extiende su alcance la exencion de la letra h), el legislador emplea
unos términos mas genéricos. Asi declara exentas "las demas" prestaciones publicas por
nacimiento, parto, adopcion, hijos a cargo y orfandad. El uso del determinante "demas"
comporta que el legislador se esta refiriendo a las otras prestaciones publicas, distintas
de las que estan a cargo de la Seguridad Social, las cuales ya tienen su reflejo especifico.
Igualmente el legislador determina en unos amplios términos "las prestaciones publicas
por maternidad" a cargo de las comunidades autonomas o entidades locales que gozan
en todo caso de exencion, pero como puede verse el legislador excluyd, en este caso, la
referencia expresa a las prestaciones por maternidad a cargo de la Seguridad Social, con
lo que implicitamente excluye de la exencion a estas tltimas, y ello en coherencia con
la pormenorizada delimitacion que efectiia en el primer parrafo de la letra h) del art. 7
del alcance de la exencion de este tipo de prestaciones a cargo de la Seguridad Social.

Tampoco encuentra acomodo la prestacion por maternidad percibida de la Segu-
ridad Social en el art. 7 z) de la Ley 35/2006 (Ley IRPF), pues esta se refiere a "presta-
ciones y ayudas familiares" percibidas de cualquier Administracién Publica, de forma
que la prestacion debe tener el calificativo de "familiar" y las prestaciones familiares que
como tales satisface la Seguridad Social son las reguladas en el Capitulo IX del Titulo I
del TR de la Ley General de la Seguridad Social, entre las que como ya se ha indicado
no se encuentra la prestacion por maternidad, regulada en el Capitulo IV bis de dicho
Titulo II del TR de la Ley General de la Seguridad Social. Por tanto, debe concluirse
que el legislador ha delimitado el alcance de la exencion de este tipo de prestaciones a
cargo de la Seguridad Social con suma precision, de forma que el principio de especia-
lidad normativa, en cuya virtud la norma especial prevalece sobre la general, determina
que al contener la Ley una expresa delimitacion de las concretas prestaciones a cargo
de la Seguridad Social exentas, no podamos extender la exencion de las prestaciones a
cargo de la Seguridad Social mas alla de sus estrictos términos, al amparo de supues-
tos de exencion que el legislador establece para otras prestaciones publicas distintas.

El distinto trato tributario de las prestaciones por maternidad de la Seguridad So-
cial respecto a las prestaciones por maternidad satisfechas por los demas entes ptblicos,
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no es algo caprichoso sino que obedece a la distinta naturaleza de las prestaciones, lo
que justifica ese trato fiscal diferenciado. Asi, la prestacion de maternidad satisfecha
por la Seguridad Social tiene la funcion de sustituir a la retribucién normal —no exenta
en el IRPF— que obtendria la contribuyente por su trabajo habitual y que ha dejado de
percibir al disfrutar del correspondiente permiso. En cambio, las prestaciones publi-
cas por maternidad a cargo de otros entes distintos de la Seguridad Social, son meras
liberalidades a favor del beneficiario en una situaciéon que nuestro ordenamiento ha
considerado que merece una especial protecciony.

Por lo tanto, en caso de que dofia Luisa siga los consejos de su asesor e inste la rectificacion
de la autoliquidacion del IRPF de 2014 a través del procedimiento previsto en los articulos 120.3
de la LGT y 126 a 130 del Real Decreto 1065/2007, de 27 de julio, por el que se aprueba el Re-
glamento General de las actuaciones y los procedimientos de gestion e inspeccion tributaria y de
desarrollo de las normas comunes de los procedimientos de aplicacion de los tributos (RGAT),
el procedimiento finalizara con una resolucion desestimatoria. Lo mismo ocurrira si dicha re-
solucion es recurrida en via administrativa, teniendo en cuenta que el criterio que se desprende
de la resolucion que se ha citado es vinculante, no solo para la propia Administracion tributaria
competente para instruir y resolver el procedimiento de rectificacion de autoliquidaciones, sino
también para todos los tribunales econdémico-administrativos.

2. ANALISIS DE LOS SUPUESTOS PLANTEADOS EN LOS PUNTOS 1 AL
10 DEL ENUNCIADO

2.1. PUNTO 1: TRIBUTACION DE LAS OPERACIONES VINCULADAS EN EL
AMBITO DE LOS SERVICIOS PROFESIONALES

Las operaciones realizadas entre personas o entidades vinculadas deben valorarse, segun lo
dispuesto en el articulo 18 de la Ley 27/2014, de 27 de noviembre, del impuesto sobre socieda-
des (LIS) y 41 de la LIRPF (que simplemente se limita a remitirse a lo que al respecto establezca
la LIS debiendo entenderse realizada esta remision al vigente art. 18 de la LIS).

Son operaciones vinculadas, de acuerdo con el articulo 18 de la LIS, las realizadas, entre
otros, por una sociedad y sus socios. No obstante, en el ultimo parrafo del apartado segundo se
sefala que en los supuestos en los que la vinculacion se defina en funcion de la relacion de los
socios o participes con la entidad, la participacion deberd ser igual o superior al 25 %. Este por-
centaje (25 %) resulta ser superior al que el articulo 16 del TRLIS venia exigiendo para que exis-
tiera vinculacion (5 %) constituyendo esta una de las principales novedades introducidas en el
régimen de operaciones vinculadas por la LIS.

De hecho, la exposicion de motivos de la LIS la menciona como una de las principales no-

vedades del régimen de operaciones vinculadas:
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«El régimen de las operaciones vinculadas fue objeto de una profunda modifi-
cacion con ocasion de la Ley 36/2006, de 29 de noviembre, de medidas para la pre-
vencion del fraude fiscal, y que tuvo como elemento esencial la introduccion de unas
obligaciones de documentacion especificas exigibles a las operaciones vinculadas. Por
otra parte, el tratamiento fiscal de las operaciones vinculadas constituye un elemento
trascendental internacionalmente, al cual se dedican especificamente tanto la Union Eu-
ropea como la OCDE. En este sentido, debe tenerse en cuenta que la interpretacion del
precepto que regula estas operaciones debe realizarse, precisamente, en concordancia
con las Directrices de Precios de Transferencia de la OCDE y con las recomendaciones
del Foro Conjunto de Precios de Transferencia de la UE, en la medida en que no con-
tradigan lo expresamente sefialado en dicho precepto, o en su normativa de desarrollo.

En el ambito de las operaciones vinculadas esta ley presenta novedades en rela-
cioén con la documentacion especifica a elaborar por las entidades afectadas, que tendra
un contenido simplificado para aquellas entidades o grupos de entidades cuyo importe
neto de la cifra de negocios sea inferior a 45 millones de euros, y no sera necesaria en
relacion con determinadas operaciones.

También es novedosa la restriccion del perimetro de vinculacion, perimetro que
fue escasamente alterado en la Ley 36/2006 y respecto del cual se ha puesto de mani-
fiesto la necesidad creciente de restringir los supuestos de vinculacion en el &mbito de
la relacion socio-sociedad, que queda fijado en el 25 % de participacion.

Por otra parte, en relacién con la propia metodologia de valoracién de las ope-
raciones, se elimina la jerarquia de métodos que se contenia en la regulacion anterior
para determinar el valor de mercado de las operaciones vinculadas, admitiéndose, adi-
cionalmente, con caracter subsidiario otros métodos y técnicas de valoracion, siempre
que respeten el principio de libre competencia. Asimismo, se establecen en esta ley
reglas especificas de valoracion para las operaciones de los socios con las socie-
dades profesionales, ajustadas a la realidad econémica.

Por tltimo, deben mencionarse la modificacion del régimen sancionador, que se
convierte en menos gravoso, y la estanqueidad de la valoracion realizada conforme a
esta regulacion especifica de las operaciones vinculadas con la valoracion que se pu-
diera hacer en otros ambitos, como pudiera ser el supuesto del valor en aduanay.

Pues bien, en nuestro supuesto, don Manuel dispone de una participacion del 50 % en el ca-
pital de Proyectos y Vias, SL, superior, por tanto, al umbral del 25 % a partir del cual cabe consi-
derar la existencia de vinculacion. En consecuencia, los servicios que preste a la sociedad deben
ser valorados, de acuerdo con lo hasta ahora expuesto por su valor normal de mercado.

Sin embargo, por tratarse de servicios profesionales (los prestados por don Manuel a la socie-
dad) y ser esta, a su vez, una sociedad dedicada a la prestacion de servicios profesionales, deben
aplicarse las normas especiales de cuya existencia advierte, como hemos visto, la exposicion de
motivos. Dicha especialidad consiste, en realidad, en establecer una suerte de puerto seguro. En
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efecto, en la medida en que se cumplan las circunstancias que a continuaciéon veremos, habra
que entender que la valoracion convenida coincide con la que habrian convenido partes indepen-
dientes, sin que, por tanto, pueda determinarse la existencia de un valor de mercado distinto del
convenido, incluso cuando por aplicacion de alguno de los métodos de comprobacion del valor
previstos en el articulo 18 de la LIS pudiese llegarse a uno distinto.

Tales circunstancias son:

1.° Que mas del 75 % de los ingresos de la entidad procedan del ejercicio de activida-
des profesionales y cuente con los medios materiales y humanos adecuados para
el desarrollo de la actividad.

En nuestro caso, la sociedad presenta la siguiente distribucion de ingresos:

e 790.000 euros por la prestacion de servicios profesionales.

*  60.000 euros por la prestacion de servicios de educacion.

El porcentaje de ingresos derivados de la prestacion de servicios profesionales as-
ciende, como vemos, al 95,95 % por lo que si se cumple esta primera circunstancia.

Respecto de qué debe entenderse por ingresos que procedan del ejercicio de ac-
tividades profesionales, la DGT ha interpretado que estos son los que derivan de
la prestacion de servicios profesionales, esto es, los enumerados en la seccion
2.*y 3.2 de las tarifas del impuesto sobre actividades econémicas (IAE), objeti-
vamente consideradas, con independencia de lo establecido en la regulacion de
las sociedades profesionales®. Es decir, que el requisito no se cumple solo por
las sociedades profesionales constituidas al amparo de la Ley 2/2007, de socie-
dades profesionales, sino, en general, por todas aquellas sociedades que, aun no
habiéndose constituido al amparo de la Ley 2/2007, se dediquen a la prestacion
de servicios de naturaleza profesional, entendiéndose por tales, como ya hemos
indicado, los clasificados en las secciones 2.* y 3.* de las tarifas del IAE. En nues-
tro caso, dicha condicion recae exclusivamente en los servicios profesionales de
ingenieria, no en los educativos (clasificados en la seccion 1. de las tarifas), pero
aun asi la condicion se cumple sobradamente.

Por otro lado, el requisito relativo a la necesidad de contar con medios materiales
y humanos adecuados constituye un concepto juridico indeterminado que habra
que analizar caso por caso. En el presente caso, no obstante, entendemos que si
se entiende cumplido el requisito pues la sociedad dispone de diversos emplea-
dos (dos ingenieros superiores, un ingeniero técnico y dos administrativos) y,

2 Véase la Consulta V1484/2010, de 30 de junio (NFC038671).
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ademas, utiliza para su prestacion local, mobiliario y equipos informaticos, me-
dios estos que resultan adecuados para la prestacion de los servicios propios de
la actividad desarrollada.

2.° Que la cuantia de las retribuciones correspondientes a la totalidad de los socios-
profesionales por la prestacion de servicios a la entidad no sea inferior al 75%
del resultado previo a la deduccion de las retribuciones correspondientes a la to-
talidad de los socios-profesionales por la prestacion de sus servicios.

Por lo tanto, para que pueda entenderse de aplicacion este precepto la retribu-
cion de los socios profesionales debera ser, al menos, de 382.500 euros (75 % de
510.000). De ser, al menos, de dicho importe y cumpliéndose el resto de los re-
quisitos legalmente previstos, la retribucion podra considerarse de mercado.

3.° Que la cuantia de las retribuciones correspondientes a cada uno de los socios-
profesionales cumplan los siguientes requisitos:

a) Que se determine en funcion de la contribucion efectuada por estos a la
buena marcha de la entidad, siendo necesario que consten por escrito los
criterios cualitativos y/o cuantitativos aplicables.

b) Que no sea inferior a 1,5 veces el salario medio de los asalariados de la
entidad que cumplan funciones analogas a las de los socios-profesionales
de la entidad. En ausencia de estos ultimos, la cuantia de las citadas retri-
buciones no podra ser inferior a 5 veces el Indicador Publico de Renta de
Efectos Multiples.

La retribucion a percibir por cada socio-profesional no deberia depender, en definitiva, del
porcentaje de participacion en el capital de la sociedad sino de su contribucion a la buena mar-
cha de la sociedad, es decir, del volumen de facturacion generado por cada uno de los socios, de-
biendo constar por escrito los criterios cualitativos y/o cuantitativos aplicables para su reparto.

Ademas, no puede ser como vemos inferior a 1,5 veces el salario medio de los asalariados
de la entidad que cumplan funciones analogas a las de los socios-profesionales.

En nuestro ejemplo, la sociedad tiene contratados dos ingenieros de caminos, canales y
puertos en régimen de dependencia laboral que cumplen funciones analogas a las de los socios
profesionales (salvo las de direccion y gestion de la sociedad) percibiendo por ello una retribu-
cion global de 100.000 euros, siendo la media de lo percibido de 50.000 euros. El resultado de
multiplicar la retribucién media de los profesionales de la sociedad con analogas funciones a las
desarrolladas por los socios profesionales por 1,5 asciende a 75.000 euros.

En consecuencia, la retribucion a atribuir a cada uno de los socios profesionales no debe-
ria ser inferior a 75.000 euros (50.000 x 1,5). Por lo tanto, los 382.500 euros que representan
el 75% del resultado a repartir entre los socios-profesionales en concepto de retribucion por la
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prestacion de servicios a la sociedad deberian a su vez distribuirse entre los socios de forma que
ninguno de ellos percibiera una retribucion inferior a 75.000 euros.

No obstante, el incumplimiento de este requisito en relacion con alguno de los socios-pro-
fesionales, no impediria la aplicacion de lo previsto en este apartado a los restantes socios-pro-
fesionales. Por lo tanto, seria el socio-profesional respecto del que no se cumpliera este requisito
en relacion con el cual la Administracion tributaria podria entrar a comprobar la correcta deter-
minacion del valor del servicio prestado a la sociedad.

Por otra parte, entendemos que en este caso no procederia la aplicacion del criterio mantenido
por el TEAC en su Resolucion de 2 de marzo de 2016 (R. G. 8483/2015 [NFJ062096]) en la que,
tras analizarse el supuesto de una entidad que realizaba una actividad de prestacion de servicios,
prestados personalmente por la administradora tunica de esa entidad, siendo esta la circunstancia
determinante para la contratacion de los citados servicios por terceros independientes, concluyo
que debia determinarse si siendo el mismo, o sustancialmente el mismo, el servicio que prestaba
la persona fisica a la sociedad vinculada y el que prestaba esta tltima a terceros independientes,
careciendo la sociedad de medios para realizar la operacion si no era por la necesaria e impres-
cindible participacion de la persona fisica, la aplicacion del método de precio libre comparable
tenia necesariamente que incorporar una correccion valorativa por el mero reconocimiento de la
existencia de la sociedad cuando del analisis del supuesto de hecho se derivaba que la sociedad
no aportaba valor afiadido —o su valor es residual— a la labor de la persona fisica mas alla de los
gastos fiscalmente deducibles que se centralizaban en la sociedad.

En definitiva, una de las circunstancias relevantes en el analisis del supuesto de hecho ana-
lizado en la resolucion citada era que la sociedad carecia de medios para prestar los servicios que
facturaba a terceros, todo lo contrario de lo que exige el articulo 18.6 de la LIS, pues en este ar-
ticulo, como ya hemos visto, se exige que la sociedad tenga una organizacion adecuada de me-
dios, personas y materiales.

Es en ese contexto —el de ausencia de medios— en el que cobra sentido la conclusion alcanzada
por el TEAC: la prestacion de servicios a los terceros es perfectamente comparable a la prestacion
de servicio por el socio a la sociedad, no existen diferencias significativas en cuanto a las caracteris-
ticas de los servicios prestados, toda vez que estos son sustancialmente iguales, pues en los servicios
que presta la entidad a los terceros independientes se exige que sea el propio socio quien los preste.
Tampoco se aprecian diferencias significativas en cuanto a las caracteristicas de los mercados en
los que se prestan los servicios, puesto que en ambos casos se trata del mismo mercado en el que la
contratacion se realiza atendiendo a las caracteristicas y condiciones personales de la persona que
habra de prestar el servicio. Tratandose de servicios prestados por la misma persona, el socio, no
se aprecian tampoco entre ambas operaciones diferencias destacables en cuanto a las responsabili-
dades, riesgos o beneficios para las partes contratantes derivados de los términos contractuales. En
conclusion, el TEAC no apreci6 en este caso un particular valor afiadido por la sociedad que exi-
giera el reconocimiento de un margen de beneficio para dicha entidad como ajuste a practicar sobre
el precio de las operaciones con terceros independientes. Teniendo en cuenta el caracter personali-

www.ceflegal.com E19

Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0



RCyT. CEF, ntim. 409 (abril 2017) E

simo de los servicios prestados por la sociedad, que exigen la necesaria intervencion del socio, re-
sulta claro que no podia prestar dichos servicios con independencia de la persona fisica vinculada.

De ahi que, en opinidn del Tribunal Central, no sea necesario practicar ajuste alguno en el
seno del analisis funcional, toda vez que las diferencias entre las operaciones comparables no
son significativas. Cosa distinta es que en la aplicacion del método del precio libre comparable
deban tenerse en cuenta determinadas correcciones como consecuencia de los gastos fiscalmente
deducibles en los que ha incurrido la sociedad.

Por tanto, cuando el servicio que presta la persona fisica a la sociedad vinculada y el que
presta la sociedad vinculada a terceros independientes es sustancialmente el mismo y del anali-
sis del supuesto de hecho se derive que la sociedad carece de medios para realizar la operacion
si no es por la necesaria e imprescindible participacion de la persona fisica, no aportando valor
afiadido —o siendo este residual— a la labor de la persona fisica, es acorde con la metodologia de
operaciones vinculadas considerar que la contraprestacion pactada por esta segunda operacion
es una «operacion no vinculada comparabley», no siendo necesario incorporar una correccion
valorativa por el mero reconocimiento de la existencia de la sociedad, y ello sin perjuicio de las
correcciones que en aplicacion del método del precio libre comparable proceda realizar por los
gastos fiscalmente deducibles que se centralizan en la sociedad.

Insistimos en que las premisas de las que parte la resolucion del TEAC no se dan en la re-
lacion profesional/societaria existente entre don Manuel (protagonista de nuestro supuesto) y
Proyectos y Vias, SL, por lo que la valoracion de los servicios que aquel preste a la sociedad se
entendera que coincide con el que habrian acordado partes independientes en condiciones norma-
les de mercado al cumplirse las circunstancias previstas en el articulo 18.6 de la LIS.

En caso de no cumplirse tales circunstancias, los servicios deberian valorarse adecuada-
mente, para lo que deberia utilizarse alguno de los métodos de valoracion previstos en el articu-
lo 18.4 de la LIS, siendo el método del precio libre comparable el que mas se aproximaria a la
valoracion de mercado.

2.2. PUNTO 2: CONSECUENCIAS FISCALES DERIVADAS DE LA ANU-
LACION DE LAS DENOMINADAS CLAUSULAS SUELO

La cuestion que se plantea en el enunciado es la relativa a la tributacion de las cantidades
percibidas como consecuencia de la anulacion de las clausulas suelo. Se trata de una materia re-
cientemente regulada en el Real Decreto-Ley 1/2017, de 20 de enero, de medidas urgentes de
proteccion de consumidores en materia de clausulas suelo (BOE de 21 de enero de 2017).

La norma se publica con el objetivo de regular las consecuencias derivadas de la sentencia
del TJUE de 21 de diciembre de 2016, en los asuntos acumulados C-154/15, C-307/15 y C-308/15
(NCJ061848).
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Segun se desprende de la exposicion de motivos del Real Decreto-Ley 1/2017, el 9 de mayo
de 2013, el Tribunal Supremo analiz6 en su Sentencia nimero 241/2013, en el marco de una ac-
cion colectiva ejercitada por una asociacion de consumidores contra varias entidades bancarias,
el caracter abusivo de las clausulas suelo, declarando su nulidad. Sin embargo, la declaracion de
nulidad no afectaria ni a las situaciones definitivamente decididas por resoluciones judiciales con
fuerza de cosa juzgada ni a las cantidades satisfechas antes del 9 de mayo de 2013.

El Tribunal Supremo considerd que las clausulas examinadas, las denominadas «clausu-
las sueloy, si bien superaban el control de transparencia formal a efectos de su inclusion como
condicion general de los contratos, no superaban en cambio el control de transparencia material
exigible en las clausulas de los contratos suscritos con consumidores, y declaro la nulidad de las
clausulas, pero no de los contratos en los que se insertaban, cuya subsistencia mantuvo pese a
aquella declaracion de nulidad parcial.

El Tribunal Supremo limit6 temporalmente la retroactividad y se fundé en tres motivos: a) las
clausulas suelo no se consideran abusivas en si mismas, sino que su abusividad deriva de la falta de
transparencia material o sustantiva sobre el concreto contenido en su incorporacion al contrato; b)
la buena fe del circulo de los interesados —toda vez que las entidades de crédito habian cumplido
con la normativa sectorial sobre transparencia—; y c¢) el hecho, que el Tribunal Supremo calificd
como notorio, de que dicha retroactividad causaria grave trastorno al orden publico econémico.

La limitacion de la eficacia retroactiva fue confirmada por el Tribunal Supremo en Sentencia de
25 de marzo de 2015 en el seno de una accion individual interpuesta frente a una de las entidades parte
en el proceso judicial resuelto por la Sentencia de 9 de mayo de 2013. Fijé como doctrina que, cuan-
do en aplicacion de la doctrina fijada en la sentencia de 2013 se declare abusiva una clausula suelo,
la devolucion al prestatario se efectuara a partir de la fecha de publicacion de la sentencia de 2013.

No obstante, diversos tribunales espafioles cuestionaron ante el TJUE la jurisprudencia del
Tribunal Supremo sobre la base del Derecho de la Unidén Europea mediante diversos reenvios
prejudiciales. El 21 de diciembre de 2016 el TJUE ha dictado sentencia en los asuntos acumula-
dos C-154/15, C-307/15 y C-308/15 (NCJ061848) dando respuesta esas cuestiones prejudiciales.

En ella, el Tribunal de Justicia ha fallado que el articulo 6, apartado 1, de la Directiva 93/13/
CEE del Consejo, sobre clausulas abusivas en los contratos celebrados con los consumidores, debe
interpretarse en el sentido de que se opone a una jurisprudencia nacional que limita en el tiempo
los efectos restitutorios vinculados a la declaracion del caracter abusivo, en el sentido del articulo
3, apartado 1, de dicha directiva, de una clausula contenida en un contrato celebrado con un con-
sumidor por un profesional, circunscribiendo tales efectos restitutorios exclusivamente a las can-
tidades pagadas indebidamente en aplicacion de tal clausula con posterioridad al pronunciamiento
de la resolucion judicial mediante la que se declar¢ el caracter abusivo de la clausula en cuestion.

El Tribunal de Justicia ha fundamentado el fallo en dos razonamientos esenciales. En pri-
mer lugar, la sentencia considera que la apreciacion de la abusividad por falta de transparencia
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material que realizo el Tribunal Supremo tiene por fundamento el articulo 4, apartado 2 de la
directiva en relacion con el articulo 3, y que no cabe apreciar que el Tribunal Supremo hubie-
ra ido mas alla del ambito definido por la propia directiva. Y, en segundo lugar, afirma que la
clausula contractual declarada abusiva nunca ha existido, de modo que ha de restaurarse la si-
tuacion de hecho y de derecho en que se encontraria el consumidor en esta situacion, toda vez
que, de otro modo, se pondria en cuestion el efecto disuasorio pretendido por el articulo 6 de la
mencionada norma europea.

Pues bien, a la vista del pronunciamiento del Tribunal de Justicia como era previsible que
supusiera el incremento de las demandas de consumidores afectados solicitando la restitucion de
las cantidades pagadas en aplicacion de las clausulas suelo, el Gobierno considerd de extraor-
dinaria y urgente necesidad arbitrar un cauce sencillo y ordenado, de caracter voluntario para el
consumidor, que facilitase que pudiese llegar a un acuerdo con la entidad de crédito que les per-
mitiera solucionar sus diferencias mediante la restitucion de dichas cantidades.

En este sentido, es importante resaltar que la medida trata, ademas, de evitar que se pro-
duzca un aumento de los litigios que tendrian que ser afrontados por la jurisdiccion civil, con un
elevado coste a la Administracion de Justicia por cada pleito y un impacto perjudicial para su
funcionamiento en forma de incremento sustancial del tiempo de duracion de los procedimientos.

Con esta reforma se pretende, en definitiva, una intervencion y regulacion minima, dando a
los consumidores un instrumento que les permita obtener una rapida respuesta a sus reclamaciones.

El Real Decreto-Ley 1/2017 se aprovecha, ademads, para regular el tratamiento fiscal de
las cantidades percibidas por la devolucion de las clausulas de limitacion de tipos de interés de
préstamos derivados de acuerdos celebrados con las entidades financieras o del cumplimiento de
sentencias o laudos arbitrales. A tal efecto, se aprueba una modificacion de la LIRPF mediante
la incorporacion de una nueva disposicion adicional cuadragésimo quinta.

Antes de analizar el contenido de la citada disposicion adicional y las consecuencias que
la misma tiene en el supuesto de hecho planteado en nuestro supuesto, debe destacarse el ambi-
to temporal de aplicacion de la medida. Asi, la disposicion final primera del Real Decreto-Ley
1/2017 dispone que:

«Con efectos desde la entrada en vigor de este real decreto-ley y ejercicios ante-
riores no prescritos, se aflade una nueva disposicion adicional cuadragésima quinta a la
Ley 35/20006, de 28 de noviembre, del impuesto sobre la renta de las personas fisicas y
de modificacion parcial de las leyes de los impuestos sobre sociedades, sobre la renta
de no residentes y sobre el patrimonio, con la siguiente redaccion: [...]».

Como vemos, la norma nace con efecto retroactivo, aplicandose no solo al propio periodo
impositivo en que ha sido objeto de aprobacion (2016), sino también en los periodos impositi-
VOS no prescritos.
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Pues bien, de acuerdo con lo previsto en la nueva disposicion adicional cuadragésimo quinta,
las cantidades en efectivo que se perciban por los contribuyentes en concepto de devolucion deri-
vada de acuerdos celebrados con entidades financieras, junto con sus correspondientes intereses
indemnizatorios, de las cantidades previamente satisfechas a aquellas en concepto de intereses
por la aplicacion de clausulas de limitacion de tipos de interés de préstamos, no se integraran en
la base imponible. Es decir, no estan sujetas a gravamen.

Por lo tanto, don Manuel no tendra que tributar ni por los 15.000 euros correspondientes a
la devolucion del exceso de los intereses satisfechos al banco como consecuencia de la aplica-
cion de la clausula suelo ni por los 3.500 euros correspondientes a los intereses indemnizatorios.

Sin embargo, y en la medida en que las cantidades satisfechas a la entidad financiera hayan
formado parte de la base de la deduccion por inversion en vivienda habitual o de deducciones es-
tablecidas por la comunidad auténoma, se perdera el derecho a practicar la deduccion en relacion
con las mismas, debiendo sumar a la cuota liquida estatal y autonémica, devengada en el ejercicio
en el que se hubiera celebrado el acuerdo con la entidad financiera, exclusivamente las cantidades
indebidamente deducidas en los ejercicios respecto de los que no hubiera prescrito el derecho de la
Administracion para determinar la deuda tributaria mediante la oportuna liquidacion, en los términos
previstos en el articulo 59 del Reglamento del impuesto sobre la renta de las personas fisicas, apro-
bado por el Real Decreto 439/2007, de 30 de marzo (RIRPF), sin inclusion de intereses de demora.

Es decir, que don Manuel debera incluir en la autoliquidacion correspondiente al periodo
impositivo de 2016 las cantidades indebidamente deducidas en los periodos impositivos de 2012,
2013, 2014 y 2015, periodos impositivos no prescritos al tiempo de la presentacion de la autoli-
quidacion de aquel ejercicio.

Destaca de este procedimiento de regularizacion arbitrado por el Gobierno la remision a lo
dispuesto en el articulo 59 del RIRPF, eximiendo a los contribuyentes que se hayan visto afec-
tados por la clausula suelo de la obligacion de presentar autoliquidaciones complementarias por
cada uno de los periodos impositivos en los que se aplicé la deduccion asi como de la obligacion
de abonar los correspondientes intereses de demora y recargos por presentacion extemporanea
de autoliquidaciones.

En definitiva, como ya sefialabamos, las deducciones indebidamente aplicadas se suman a
la cuota liquida del periodo impositivo de 2016 sin exigencia, a diferencia de lo que sefiala en el
articulo 59.1 del RIRPF, de intereses de demora.

2.3. PUNTO 3: PRINCIPIO DE UNICIDAD DE LAS VALORACIONES.
EFECTOS EN EL AMBITO DEL IRPF

El Tribunal Supremo dict6 dos sentencias en sendos recursos de casacion para la unificacion
de doctrina (Sentencia de 15 de enero de 2015, rec. nim. 1370/2013 [NFJ057175] y Sentencia de
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21 de diciembre de 2015, rec. nim. 2068/2014 [NFJ061286]), en las que, por primera vez, exten-
dieron su doctrina relativa al principio de unidad de valoraciones tributarias a la determinacion
del valor de adquisicion de elementos patrimoniales adquiridos a titulo oneroso, a efectos del
calculo de la ganancia o pérdida patrimonial producida en una ulterior transmision de los mismos.

Tradicionalmente el principio de unidad de valoraciones, por contraposicion al principio
de estanqueidad (que venia siendo defendido hasta el momento por la Administracion tributa-
ria), viene a sostener que la valoracion de un concreto elemento determinante de una obligacion
tributaria, realizada por una Administracion tributaria, resulta vinculante para otras Administra-
ciones tributarias respecto de los tributos gestionados por estas ultimas. Las notas principales de
esta doctrina son:

1.* La necesidad de analizar cada caso teniendo presente las similitudes y las
diferencias que existen entre los tributos en liza y entre los diferentes medios
de valoracion utilizados en la comprobacion administrativa, de manera que el
principio de unidad de valores solo opera si las normativas aplicables en ambos
casos remiten a iguales parametros de valoracion.

2. No esun obstaculo para la aplicacion del principio de unicidad de valores el hecho
de estemos ante actuaciones de administraciones tributarias distintas, cuando una
de ellas es la estatal y la otra una comunidad auténoma en un impuesto del Estado
cuya gestion se le ha cedido.

Las Sentencias de 15 de enero de 2015 y de 21 de diciembre de 2015, relativas ambas a su-
puestos de transmisiones de inmuebles cuya previa adquisicion se habia realizado a titulo one-
roso, concluyen que el valor de adquisicion de dichos inmuebles a considerar para el calculo de
la ganancia de patrimonio en el IRPF debe coincidir con el valor comprobado en su momento
por la correspondiente Administracion tributaria a efectos del impuesto sobre transmisiones pa-
trimoniales onerosas (ITPO) que gravo la adquisicion, lo que vendria a suponer una extension
de la primera de las ideas expuestas, ya que en adquisiciones a titulo oneroso el articulo 35 de
la LIRPF se remite a la regla del importe real por el que la adquisicion se hubiera efectuado, sin
remitirse a parametros analogos a los considerados en las comprobaciones de valor realizadas a
efectos el ITPO, como son el valor real o el de mercado.

Por consiguiente, y en atencion al caracter reiterado de las sentencias, debemos concluir que
resulta plenamente aplicable la doctrina del Tribunal Supremo a efectos del calculo en el IRPF
de las ganancias o pérdidas producidas en la transmision de elementos patrimoniales, en aquellos
supuestos en los que el obligado tributario alegue y acredite un valor comprobado a efectos del
ITPO que gravo la adquisicion del elemento.

De esta forma, don Manuel y dofia Luisa podran considerar que el valor de adquisicion del
inmueble es el valor comprobado por la Administracion tributaria autondmica a efectos del ITPO.
En definitiva, aun cuando el valor de adquisicion satisfecho, segun la escritura publica de adqui-
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sicion (y, en su caso, demas justificantes de gastos inherentes a su adquisicion) fuese de 120.000
euros, en la medida en que ha habido una comprobacion del valor que ha concluido con una liqui-
dacion firme en la que se ha considerado que el bien tiene un valor real de 250.000 euros, este sera
considerado como valor de adquisicion a efectos del calculo de la ganancia patrimonial en el IRPF.

2.4. PUNTO 4: TRIBUTACION DE LAS SUBVENCIONES CONCEDIDAS POR
EL MINISTERIO DE INDUSTRIA EN EL MARCO DE LOS DENOMINADOS
PLANES PIVE

En relacion con la ayuda percibida por el matrimonio en el marco del Programa de Incenti-
vos al Vehiculo Eficiente (Plan PIVE) hay que estar a lo dispuesto en el articulo 33 de la LIRPF,
que define las ganancias y pérdidas patrimoniales como las variaciones en el valor del patrimonio
del contribuyente que se pongan de manifiesto con ocasion de cualquier alteracion en la compo-
sicion de aquel, salvo que por la ley se califiquen como rendimientos.

De la definicion prevista en el articulo 33.1 podemos concluir que una ganancia patrimo-
nial sera calificada como tal en la medida en que se produzcan las dos circunstancias exigidas
en el articulo (variacion en el valor del patrimonio del contribuyente producida como conse-
cuencia de cualquier alteracion en su composicion) y, ademas, siempre que no quepa calificar la
renta como rendimiento (del capital, etc.). Y es que, en efecto, recuérdese que existen determi-
nadas variaciones del valor del patrimonio producidas como consecuencia de alteraciones en la
composicion del patrimonio del contribuyente a las que la LIRPF califica expresamente como
rendimientos. Es el caso, por ejemplo, de los rendimientos derivados de la transmision, amorti-
zacion, reembolso, canje o conversion de activos financieros (representativos de la cesion a ter-
ceros de capitales propios) a los que la LIRPF otorga la calificacion de rendimientos del capital
y no como ganancias patrimoniales.

Pues bien, cuando se obtienen subvenciones o ayudas publicas (las percibidas en el marco del
Plan PIVE lo son) se dan las circunstancias previstas en el articulo 33.1 de la LIRPF para poder
calificar la renta como ganancia patrimonial, sin que exista ningun otro precepto de la LIRPF que
le atribuya caracter de rendimiento.

Ademas, la propia LIRPF nos da una pista sobre cual debe ser la correcta calificacion de
este tipo de rentas al disponer el articulo 14.2 ¢) que:

«c) Las ganancias patrimoniales derivadas de ayudas publicas se imputardn al
periodo impositivo en que tenga lugar su cobro, sin perjuicio de las opciones previstas
en las letras g), i) y j) de este apartado».

Es decir, que al regular las reglas especiales de imputacion temporal y referirse expresamente
a las ayudas publicas, la propia LIRPF califica expresamente estas como ganancias patrimoniales.
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No existiendo duda, por tanto, de su calificacion como ganancia patrimonial, estas se inte-
graran en la base general del impuesto por no derivar de la transmision de un elemento patrimo-
nial (art. 48 de la LIRPF).

En conclusion, la obtencion de una ayuda publica en el marco del Plan PIVE para la adquisicion
de un vehiculo constituye para el beneficiario una ganancia patrimonial, al producirse una variacion
en el valor de su patrimonio puesta de manifiesto con ocasion de una alteracion en su composicion
(incorporacion del importe dinerario de la ayuda) y no calificarse por la LIRPF como rendimiento.

El importe de la ganancia sera la cuantia dineraria de la subvencion obtenida. En nuestro
caso, la subvencion asciende a 3.000 euros por lo que todo su importe se integrara en la base ge-
neral como ganancia patrimonial.

Ademas, como ya hemos anticipado, con caracter general las ganancias patrimoniales de-
rivadas de la obtencion de subvenciones o ayudas publicas se imputan al periodo impositivo de
su cobro. Sin embargo, la doctrina administrativa® ha entendido, en este caso particular, que la
alteracion en la composicion del patrimonio se entiende producida en el momento en que el or-
ganismo otorgante comunica la concesion al solicitante. Las caracteristicas especiales que con-
curren en esta subvencion en cuanto a su operativa (aplicacion por los puntos de venta adheridos
al Programa PIVE de la deduccion del importe de la subvencion en el precio de adquisicion) y el
hecho de estar condicionada la subvencion a la aplicacion en la factura de compraventa corres-
pondiente, de un descuento minimo de 1.000 euros por vehiculo, lleva a considerar que la alte-
racion patrimonial se produce respecto a esta subvencion en el momento de la adquisicion del
vehiculo, momento en que, a través del descuento, se le produce al comprador beneficiario la al-
teracion patrimonial al «activarse» la ayuda del Plan PIVE.

La ganancia patrimonial debera imputarse, por tanto, al periodo impositivo de 2016, afio en
el que se adquiere el vehiculo al concesionario.

2.5. PUNTO 5: TRIBUTACION DE LOS DERECHOS DE SUSCRIPCION.
REGIMEN VIGENTE EN 2016 Y COMPARACION CON EL REGIMEN
APLICABLE A PARTIR DE 1 DE ENERO DE 2017

Tal y como dijimos en un trabajo previo®, el régimen de tributacién de las rentas derivadas
de la transmision de los derechos de suscripcion era sumamente ventajoso (al menos en lo que
se referia a las operaciones realizadas con valores admitidos a negociacion en alguno de los mer-

3 Véase la Consulta de la DGT V1679/2016, de 19 de abril (NFC059503).

4 «Impuesto sobre la renta de las personas fisicas. Ejercicio 2015 (caso practico)», RCyT. CEF, nim. 356 (mayo 2015),
pags. E1-E46.
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cados regulados de valores definidos en la Directiva 2004/39/CE del Parlamento Europeo y del
Consejo de 21 de abril de 2004 relativa a los mercados de instrumentos financieros, y represen-
tativos de la participacion en fondos propios de sociedades o entidades) por cuanto del mismo se
derivaba un diferimiento en su tributacion.

En efecto, de acuerdo con la regulacion vigente hasta el 31 de diciembre de 2016, la venta
de derechos de suscripcion procedentes de valores admitidos a negociaciéon no genera renta gra-
vable alguna sino que, en el importe obtenido, se minora el valor de la cartera y solo si lo obte-
nido con su venta supera el valor de adquisicion, entonces su titular tendra que tributar por dicho
exceso en concepto de ganancia patrimonial. De esta forma —deciamos— la ganancia patrimonial
tributara cuando se produzca la transmision de las acciones pues al haber disminuido el valor de
adquisicion de las acciones la ganancia patrimonial obtenida serd necesariamente superior en un
importe equivalente a lo previamente obtenido con la venta de los derechos.

El proyecto de ley de modificacion de la LIRPF (el que finalmente cristalizé en la Ley
26/2014, de 27 de noviembre, por la que se modifica la LIRPF, el TRLIRNR y otras normas tri-
butarias) contenia una modificacion del articulo 37.1 a) de la LIRPF que obligaba a los contribu-
yentes que realizaran este tipo de operaciones a tributar inmediatamente (en el periodo impositivo
en el que se produjera la transmision) disponiendo a tal efecto la modificacion proyectada del
articulo lo siguiente:

«El importe obtenido por la transmision de derechos de suscripcion procedentes de
estos valores tendra la consideracion de ganancia patrimonial para el transmitente
en el periodo impositivo en que se produzca la citada transmision».

Sin embargo, la entrada en vigor de dicha modificacion se pospuso hasta el 1 de enero de
2017, de forma que hasta dicha fecha seguira resultando de aplicacion el régimen de diferimien-
to antes expuesto.

En este sentido, y también con efectos 1 de enero de 2017, se introduce en la LIRPF una
disposicion transitoria vigésimo novena por el apartado noventa y cinco del articulo primero de
la Ley 26/2014 en la que se establece que:

«Disposicion transitoria vigésima novena. Transmisiones de derechos de suscrip-
cion anteriores a 1 de enero de 2017.

Para la determinacion del valor de adquisicion de los valores a que se refiere la
letra a) del apartado 1 del articulo 37 de esta ley, se deducira el importe obtenido por
las transmisiones de derechos de suscripcion realizadas con anterioridad a 1 de enero
de 2017, con excepcion del importe de tales derechos que hubiera tributado como ga-
nancia patrimonial. Cuando no se hubieran transmitido la totalidad de los derechos de
suscripcion, se entendera que los transmitidos correspondieron a los valores adquiri-
dos en primer lugar.
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Fue este régimen de tributacion el que dio lugar a la generalizacion entre las sociedades co-
tizadas de los programas de retribucion al accionista denominados «dividendo flexible», todos
ellos instrumentados mediante ampliaciones de capital liberadas en las que se asignaba a los ac-
cionistas un nimero de derechos equivalente a las acciones que poseian. Estos, una vez recibidos
los derechos debian decidir si vendian los derechos en el mercado, si los vendian a la propia so-
ciedad (con el compromiso de esta de no ejercer los derechos, lo que equivalia a cobrar en efecti-
vo el dividendo) o si suscribian acciones en la ampliacion liberada. En definitiva, cualquiera que
fuera la denominacion comercial utilizada por las empresas su atractivo para los accionistas se
encontraba, precisamente, en la existencia de un favorable régimen fiscal. Asi, la renta que de otro
modo habria tributado en la forma prevista para los dividendos con sujecion a la correspondiente
retencion a cuenta del IRPF (art. 25.1 de la LIRPF) solo lo hacia en la medida en que se vendie-
ran los derechos a la propia sociedad o, en su caso, cuando las acciones acabaran siendo vendidas.

En concreto, y por lo que se refiere a la tributacion de este tipo de programas de retribucion
al accionista, la DGT en Consulta V0848/2010, de 28 de abril (NFC038013) (complementada
por la nimero V2206/2010, de 4 de octubre [NFC039458]) resolvio lo siguiente en relacion con
cada una de las alternativas que se le planteaba al inversor:

* Suscripcion de acciones: la entrega a los accionistas de acciones totalmente libe-
radas por la entidad consultante no comportara la obtencion de renta para aquellos.
No obstante, a efectos de futuras transmisiones, el valor de adquisicion tanto de las
acciones entregadas como de las acciones de las que procedan serd el que resulte de
repartir el coste total entre el nimero de titulos, tanto los antiguos como los liberados
que correspondan. La fecha de adquisicion de las acciones totalmente liberadas sera
la que corresponda a las acciones de las cuales procedan (art. 37.1 a) de la LIRPF).

* Transmision en el mercado de los derechos de suscripcion: las previsiones con-
tenidas en el articulo 37.1 a) de la LIRPF respecto del tratamiento aplicable en la
transmision de derechos de suscripcion resultaran aplicables a la transmision de
los derechos de suscripcion derivados de la ampliacion de capital con cargo a re-
servas. En consecuencia, el importe obtenido por la transmision de los derechos de
suscripcidn en el mercado minorara el valor de adquisicion de las acciones de las
que procedan. No obstante, si dicho importe superase el valor de adquisicion de
las citadas acciones, la diferencia tendra la consideracion de ganancia patrimonial
para el transmitente, en el periodo impositivo en que se produzca la transmision.

* Venta al propio banco de los derechos de suscripcién por los titulares de dere-
chos de asignacion gratuita por los derechos no ejercitados ni transmitidos en
el mercado: dicha compensacion tiene por objeto garantizar a aquellos la percep-
cion de una determinada remuneracion (normalmente se fija un precio fijo) con in-
dependencia de la valoracion en el mercado de los derechos de asignacion y de que
los derechos adquiridos finalmente se ejerciten o no, por lo que no procede aplicar el
tratamiento propio de la transmision de los derechos de suscripcion, sino el corres-
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pondiente a los rendimientos obtenidos por la participacion en los fondos propios de
cualquier tipo de entidad conforme a lo dispuesto en el articulo 25.1 a) de la LIRPF.

Respecto a los titulares de los derechos de suscripcion adquiridos en el mercado,
que no acudan a la ampliacion de capital suscribiendo las acciones totalmente li-
beradas que les correspondan sino que perciban la citada compensacion, resultara
asimismo de aplicacion lo dispuesto en el articulo 25.1 a) de la LIRPF.

Esta calificacién comporta el sometimiento a retencion de las cantidades satisfechas
a los titulares de los derechos de suscripcion de acuerdo con lo previsto en los articu-
los 90 a 94 del RIRPF, aprobado por el Real Decreto 439/2007, de 30 de marzo.

Por lo que respecta al importe obtenido por la venta de los derechos que no hayan
sido adquiridos en el mercado, es decir, los que correspondan a los socios por tal
condicion, podra aplicarse hasta el 31 de diciembre de 2014 la exencion prevista
en el articulo 7 y) de la LIRPF en los términos previstos en dicho precepto’.

Pues bien, en nuestro supuesto, dado que el matrimonio vende la mitad de los derechos, el
importe obtenido minorara el valor de adquisicion de la cartera que, suponiendo que no se haya
visto alterado por operaciones previas, quedara valorada de la siguiente forma:

o Valor de adqUiSICION ........eccveruieieiiieiieiieie ettt neens 80.000
» Importe obtenido por la venta de derechos ..........cccoceevvvcverircienieienns 2.000
o Valor de adqUiSICION ........ccceervieiiriieiieiieieee ettt sae e eeeens 78.000

Por otro lado, la adquisicion de 4.000 nuevas acciones totalmente liberadas tampoco da lugar
a la tributacion de renta alguna. En concreto, la adquisicion de acciones totalmente liberadas dara
lugar a la distribucion del valor de adquisicion de las acciones de las cuales proceden entre todas
las acciones, tanto estas como las nuevas. Ello dara lugar a una disminucién del valor unitario de
adquisicion de las acciones con lo que en el momento de la transmision la ganancia patrimonial
sera mayor, consiguiéndose aqui también un diferimiento de la renta.

Debido a la importancia del cambio normativo nos parece oportuno resaltar que las trans-
misiones de derechos de suscripcion que se produzcan a lo largo del presente ejercicio (2017)
tributaran integramente como ganancias patrimoniales.

Asimismo, debemos recordar que en materia de retenciones, la Ley 26/2014 modifico los
articulos 100.1 y 101.6 de la LIRPF, igualmente con efectos desde 1 de enero de 2017, en cuyos
ultimos parrafos, conforme a dicha modificacion, se establece respectivamente lo siguiente: «En
las transmisiones de derechos de suscripcion, estaran obligados a retener o ingresar a cuenta por

5 Tal exencion solo resulta de aplicacion a las operaciones que se realicen hasta el 31 de diciembre de 2014 pues la exen-
cion prevista en el articulo 7 y) de la LIRPF ha sido derogada con efectos 1 de enero de 2015.
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este impuesto, la entidad depositaria y, en su defecto, el intermediario financiero o el fedatario
publico que haya intervenido en la transmisiony, y «El porcentaje de retencion e ingreso a cuen-
ta sobre la ganancias patrimoniales derivadas de derechos de suscripcion sera el 19 %». Es decir,
que a partir de 1 de enero de 2017 las rentas derivadas de la venta de derechos de suscripcion no
solo estaran sujetas al impuesto en el mismo periodo impositivo de su obtencion sino que, ade-
mas, se someteran al sistema de retenciones a cuenta del IRPF.

2.6. PUNTO 6: LA DEDUCCION POR INVERSION EN ENTIDADES DE
NUEVA O RECIENTE CREACION

A la primera de las cuestiones planteadas por dofia Luisa a su asesor habria que contestar
que, efectivamente, la adquisicion de una participacion en el capital de una sociedad anénima de
nueva creacion goza de un incentivo fiscal consistente en una deduccion en cuota del importe in-
vertido con una base maxima de deduccion de 50.000 euros y un porcentaje de deduccion del 12 %.

La deduccion en cuestion se encuentra regulada en el articulo 68.1 de la LIRPF que fue in-
troducida en la LIRPF por la Ley 14/2013, de 27 de septiembre, de apoyo a los emprendedores y
su internacionalizacidn, incorporandose al apartado primero del articulo aprovechando el hueco
que habia dejado la derogada deduccion por inversion en vivienda habitual.

Segun el preambulo de la citada ley:

«Con el objeto de favorecer la captacion por empresas, de nueva o reciente crea-
cion, de fondos propios procedentes de contribuyentes que, ademas del capital fi-
nanciero, aporten sus conocimientos empresariales o profesionales adecuados para
el desarrollo de la sociedad en la que invierten, inversor de proximidad o "business
angel", o de aquellos que solo estén interesados en aportar capital, capital semilla, se
establece un nuevo incentivo fiscal en el impuesto sobre la renta de las personas fisicas.

Se tendra derecho a una deduccion en la cuota estatal del IRPF con ocasion de la
inversion realizada en la empresa de nueva o reciente creacion. En la posterior desin-
version, que tendra que producirse en un plazo entre tres y doce afios, se declara exen-
ta la ganancia patrimonial que, en su caso, se obtenga, siempre y cuando se reinvierta
en otra entidad de nueva o reciente creaciony.

Vemos como los destinatarios ultimos del beneficio o incentivo fiscal previsto en el articulo
68.1 de la LIRPF no son tanto los emprendedores que arriesgan su capital para poner en marcha
un negocio sino quienes le acompafian como socios en esa aventura aportando no solo capital,
sino también, en su caso, sus conocimientos empresariales o profesionales para la puesta en mar-
cha de la sociedad. Ademas, la aplicacion de la deduccion esta condicionada, como a continua-
cioén veremos, a que por dicho inversor se vendan las acciones o participaciones representativas
del capital invertido en un plazo no superior a 12 afios por lo que el objetivo de politica econd-
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mica perseguido, en Ultima instancia, con este beneficio fiscal es tratar de favorecer la financia-
cion empresarial de proyectos que, en otro caso, tendrian un dificil acceso a la financiacién por
las dificultades de recurrir a la financiacion ajena. Y es que no debemos olvidar que esta «nuevay
deduccion fue aprobada en un contexto econdmico caracterizado por la grave situacién economi-
cay financiera que atravesaba nuestro pais. El Gobierno, consciente de la necesidad de reactivar
el tejido empresarial espafiol, gravemente deteriorado como consecuencia de la crisis inmobi-
liaria, se encontr6 en la tesitura de aprobar normas que favorecieran, en la medida de lo posible,
el cambio de ciclo y, lo que es mas importante, el cambio de mentalidad en lo que al denomina-
do autoempleo se refiere. En relacion con todo ello se afirmaba en el preambulo de la ley que:

«Espaiia viene atravesando una grave y larga crisis econémica con agudas con-
secuencias sociales. Entre 2008 y 2012 se han destruido casi 1,9 millones de empresas
en Espafia, mas del 99,5 % de ellas con menos de 20 asalariados, frente a la creacion
de 1,7 millones de empresas, a pesar de la grave situacion del desempleo en Espana.

Teniendo unicamente en cuenta a los jévenes empresarios, la situacion de Espafia
se vuelve especialmente dramatica durante la crisis, habiendo el nimero de empresa-
rios de 15 a 39 aiios registrado una caida de mas del 30 % desde 2007 a 2012.

Esta situacion justifica por si misma la necesidad de emprender reformas favora-
bles al crecimiento y la reactivacion econdmica. Las reformas no solo deben aspirar a
impulsar la actividad de manera coyuntural, sino que deben también abordar los pro-
blemas estructurales del entorno empresarial en Espafia, buscando fortalecer el tejido
empresarial de forma duradera.

Por ello, se hace imprescindible proceder a un analisis sobre las caracteristicas de
nuestro tejido empresarial que resulte en la identificacion de sus principales problemas.

[.]

Para invertir esta situacion, es necesario un cambio de mentalidad en el que la
sociedad valore mas la actividad emprendedora y la asuncion de riesgos. La piedra an-
gular para que este cambio tenga lugar es, sin duda, el sistema educativoy.

Y mas adelante, se afirmaba que:

«[...] las dificultades para acceder a financiacién son uno de los mayores proble-
mas a los que se enfrentan estructuralmente las empresas, por ello resulta esencial im-
pulsar canales de financiacion, tanto bancarios como no bancarios, que contribuyan a
suavizar los efectos sobre las empresas de la restriccion en el créditoy.

En consecuencia, como ya hemos anticipado, el destinatario ultimo de este beneficio fiscal
no es tanto el emprendedor sino la persona que arriesga su capital sin desarrollar en la sociedad
de nueva creacion funcion alguna distinta de la que corresponde a un socio capitalista que no
aporta su industria (sin perjuicio de que si se le reconozca la posibilidad de aportar sus conoci-
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mientos empresariales o profesionales adecuados para el desarrollo de la entidad en la que invier-
ten en los términos que establezca el acuerdo de inversion entre el contribuyente y la entidad).

Para que pueda aplicarse la deduccion dona Luisa, se tienen que cumplir las siguientes reglas:

a) La deduccion se aplica a las inversiones que consistan en la suscripcion de accio-
nes emitidas con motivo de la constitucion de nuevas sociedades o de acciones
emitidas con ocasion de una ampliacion de capital de sociedades ya constituidas
cuando, en este Gltimo caso, el tiempo transcurrido desde su constitucion hasta el
momento en que se realice la ampliacion de capital no exceda de tres afios. Ade-
mas, las participaciones deben permanecer en el patrimonio del contribuyente un
periodo minimo de 3 afios y un periodo maximo de 12 afios.

De esta primera regla destaca el hecho de que la participacion en el capital de la so-
ciedad de nueva o reciente creacion se limite a un periodo temporal que no puede
ser inferior a 3 afios ni superior a 12. Es decir, que el inversor debe permanecer en
el capital de la sociedad sin deshacer su posicion durante, al menos, 3 afios y ven-
der su participacion —necesariamente— en un plazo no superior a 12 afios.

b) La participacion directa o indirecta del contribuyente, junto con la que posean en la
misma entidad su conyuge o cualquier persona unida al contribuyente por parentes-
co, en linea recta o colateral, por consanguinidad o afinidad, hasta el segundo grado
incluido, no puede ser, durante ningtin dia de los afios naturales de tenencia de la par-
ticipacion, superior al 40 % del capital social de la entidad o de sus derechos de voto.

Con ello se pretende, en definitiva, que no sea el propio nticleo familiar el bene-
ficiario del beneficio o incentivo fiscal por la sospecha de que, de alguna manera,
este acabe retornando al contribuyente, siendo que la persona que deberia disfru-
tarlo es el inversor.

¢) Que no se trate de acciones o participaciones en una entidad a través de la cual se ejer-
za la misma actividad que se venia ejerciendo anteriormente mediante otra titularidad.

Se trata esta de una norma antiabuso especifica que pretende evitar el aprovecha-
miento indebido de la deduccion y su aplicacion a supuestos para los que no esta
pensada. En definitiva, si la deduccidén nace para incentivar el emprendimiento
ningun sentido tiene que favorezca a quienes ya vinieran desarrollando la misma
actividad empresarial aunque bajo otra titularidad (sociedad).

Adicionalmente, el articulo 68.1 de la LIRPF exige que la entidad cuyas acciones o partici-
paciones se adquieran cumplan los siguientes requisitos:

a) Revestir la forma de sociedad andnima, sociedad de responsabilidad limitada, sociedad
ano6nima laboral o sociedad de responsabilidad limitada laboral, en los términos pre-
vistos en el texto refundido de la Ley de sociedades de capital, aprobado por el Real
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Decreto Legislativo 1/2010, de 2 de julio, y en la Ley 4/1997, de 24 de marzo, de so-
ciedades laborales, y no estar admitida a negociacioén en ningtin mercado organizado.

Este requisito debera cumplirse durante todos los afos de tenencia de la accion o
participacion.

b) Ejercer una actividad econdmica que cuente con los medios personales y materiales
para el desarrollo de la misma. En particular, no podra tener por actividad la gestion
de un patrimonio mobiliario o inmobiliario a que se refiere el articulo 4.8.Dos a) de
la Ley 19/1991, de 6 de junio, del impuesto sobre el patrimonio (LIP), en ninguno
de los periodos impositivos de la entidad concluidos con anterioridad a la transmi-
sion de la participacion.

Aunque el precepto acota por la via negativa la actividad econdémica que en ningiin
caso puede constituir el objeto de la sociedad (gestion de un patrimonio mobilia-
rio o inmobiliario) no especifica qué entiende por medios personales y materiales
para el desarrollo de la misma por lo que habra que estar, en cada caso, al tipo de
actividad econdmica que constituya su objeto social.

c) El importe de la cifra de los fondos propios de la entidad no podra ser superior a
400.000 euros en el inicio del periodo impositivo de la misma en que el contribu-
yente adquiera las acciones o participaciones.

Cuando la entidad forme parte de un grupo de sociedades en el sentido del articulo
42 del Codigo de Comercio, con independencia de la residencia y de la obligacion
de formular cuentas anuales consolidadas, el importe de los fondos propios se re-
ferira al conjunto de entidades pertenecientes a dicho grupo.

Finalmente, el articulo 68.1 de la LIRPF condiciona la aplicacién de la deduccion al cumpli-
miento de un requisito de tipo meramente formal que consiste en que por la sociedad se expida una
certificacion indicando el cumplimiento de los requisitos relativos a la forma juridica de la socie-
dad, a la necesidad de realizar una actividad econémica y a que la cifra de fondos propios no sea
superior a 400.000 euros en el periodo impositivo en el que se produjo la adquisicion de las mismas.

Pues bien, verificado el cumplimiento de todos y cada uno de los requisitos que acabamos
de mencionar, don Miguel podria aplicar la deduccion del articulo 68.1 de la LIRPF. El impor-
te de la deduccion seria de 4.800 euros (40.000 x 12 %). Desde su adquisicion el dia 1 de junio
de 2016 debera mantenerlas en su patrimonio hasta el 1 de junio de 2019 y venderlas antes del
transcurso del plazo de 12 afios a que ya nos hemos referido. En definitiva, la venta de las accio-
nes deberia tener lugar en cualquier momento una vez cumplido el periodo minimo de tenencia
de 3 afios y, en cualquier caso, antes del transcurso del plazo de 12.

En cuanto a la segunda cuestion (si la venta de las acciones tendria algiin otro incentivo
fiscal) habria que contestar afirmativamente. Asi resulta de lo dispuesto en el articulo 38.2 de la
LIRPF que establece una exencion por reinversion de la ganancia patrimonial obtenida con la
venta de las acciones de sociedades de nueva o reciente creacion. La aplicacion de la exencion
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queda condicionada a que el importe total obtenido por la transmision de las mismas se reinvier-
ta en la adquisicion de acciones o participaciones de las citadas entidades en las condiciones que
reglamentariamente se determinen siendo la exencion parcial cuando el importe reinvertido sea
inferior al importe total obtenido en la transmision.

No obstante, no resultara de aplicacion lo dispuesto en este apartado en los siguientes supuestos:

a) Cuando el contribuyente hubiera adquirido valores homogéneos en el afio anterior
o posterior a la transmision de las acciones o participaciones. En este caso, la exen-
cion no procedera respecto de los valores que como consecuencia de dicha adqui-
sicion permanezcan en el patrimonio del contribuyente.

b) Cuando las acciones o participaciones se transmitan a su conyuge, a cualquier persona
unida al contribuyente por parentesco, en linea recta o colateral, por consanguinidad
o afinidad, hasta el segundo grado incluido, a una entidad respecto de la que se pro-
duzca, con el contribuyente o con cualquiera de las personas anteriormente citadas,
alguna de las circunstancias establecidas en el articulo 42 del Codigo de Comercio,
con independencia de la residencia y de la obligacién de formular cuentas anuales
consolidadas, distinta de la propia entidad cuyas participaciones se transmiten.

Por ultimo, interesa destacar que cuando efectivamente se reinvierta en la adquisicion de
acciones o participaciones de entidades de nueva o reciente creacion el contribuyente no podra
aplicar, de nuevo, la deduccion prevista en el articulo 68.1 sobre dichos valores. Si podra apli-
carse, sin embargo, sobre la parte de la reinversion que exceda del importe total obtenido en la
transmision de aquellas por lo que en ningun caso se podra practicar deduccion por las nuevas
acciones o participaciones mientras las cantidades invertidas no superen la citada cuantia

2.7. PUNTO 7: EFECTOS FISCALES DERIVADOS DE LA DECLARACION
JUDICIAL DE NULIDAD DE LOS CONTRATOS DE COMPRA DE
PARTICIPACIONES PREFERENTES

En relacion con la cuestion de la tributacion de las posibles rentas puestas de manifiesto con
ocasion de la anulacion de los contratos por los que se suscribieron participaciones preferentes debe
precisarse, con caracter previo, y por lo que se refiere a la devolucion de los intereses percibidos de las
participaciones preferentes durante la vigencia de los contratos declarados nulos mediante sentencia
judicial, que estos debieron haber sido consignados en las autoliquidaciones del IRPF de dofia Am-
paro correspondientes a los ejercicios en los que tales intereses hubieran resultado exigibles (2009,
2010, 2011, 2012), en concepto de rendimientos del capital mobiliario procedentes de la cesion a
terceros de capitales propios, segun lo previsto en el articulo 25.2 de 1a LIRPF. Asi se desprende de
lo dispuesto en el apartado segundo de la disposicion adicional segunda de la Ley 13/1985, de 25
de mayo, de coeficientes de inversion, recursos propios y obligaciones de informacion de los inter-
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mediarios financieros, en la que se regulaba al régimen fiscal de las participaciones preferentes. La
citada ley fue derogada por disposicion derogatoria c) de la Ley 10/2014, de 26 de junio, de ordena-
cidn, supervision y solvencia de las entidades de crédito, cuya disposicion adicional primera pasoé a
regular el régimen de tributacion de este instrumento financiero. En ella, sin embargo, se mantuvo
la misma calificacion para las rentas derivadas de los intereses devengados por las participaciones
preferentes, es decir, que los intereses se siguieron calificando como rendimientos del capital mo-
biliario. No obstante, la aplicacion del régimen fiscal previsto en la disposicion adicional segunda
quedaba condicionado al cumplimiento de los requisitos de indole financiero previstos en el apartado
primero (que a su vez se remitia al Reglamento UE 575/2013, de 26 de junio) y a que se cumplieran,
adicionalmente, las circunstancias previstas en el apartado segundo (residencia de la entidad emiso-
ra en Espafia o en un Estado miembro de la Union Europea que no tenga la calificacion de paraiso
fiscal, cuyos derechos de voto correspondan en su totalidad directa o indirectamente a una entidad
de crédito espafiola y cuya actividad u objeto exclusivos sea la emision de participaciones preferen-
tes; en caso de emision por la filial el producto de las inversiones debe invertirse en la entidad de
crédito dominante de manera que queden directamente afectos a los riesgos y situacion financiera
de dicha entidad; no otorgar a sus titulares derechos politicos, salvo en los supuestos excepcionales
que se establezcan en las respectivas condiciones de emision; no otorgar derechos de suscripcion
preferente respecto de futuras nuevas emisiones; cotizar en mercados regulados, sistemas multila-
terales de negociacion u otros mercados organizados; la oferta publica de venta ha de contar con un
tramo dirigido exclusivamente a clientes profesionales de al menos el 50% del total de la emision,
sin que el numero total de tales inversores pueda ser inferior a 50; y en el caso de emisiones de en-
tidades que no sean sociedades cotizadas, en los términos del art. 495 del texto refundido de la Ley
de sociedades de capital, aprobado por RDLeg. 1/2010, de 2 de julio, el valor nominal unitario mi-
nimo de las participaciones preferentes sera de 100.000 € y en el caso de las restantes emisiones, el
valor nominal unitario minimo de las participaciones preferentes sera de 25.000 €).

Pues bien, de haberse declarado los intereses percibidos por la tenencia de las participa-
ciones preferentes, la declaracion de nulidad de la obligacion del pago de los intereses afecta a
la declaracion de los mismos en el IRPF, lo que puede motivar una solicitud de rectificacion de
autoliquidacion a efectos de obtener las devoluciones derivadas de la normativa del tributo o, en
su caso, la correspondiente devolucion de ingresos indebidos. Esta posibilidad deriva de lo dis-
puesto en los articulos 120.3 de la LGT y 126 a 130 del RGAT.

Sin embargo, el articulo 126 del RGAT condiciona la posibilidad de solicitar la rectificacion
de la autoliquidacion a que no haya prescrito el derecho de la Administracion tributaria para deter-
minar la deuda tributaria mediante la oportuna liquidacion (art. 66 a) de la LGT) o el derecho a so-
licitar la devolucion correspondiente (art. 66 ¢) de la LGT). Por lo tanto, al encontrarse prescrito en
2016 (ejercicio en que se declara la nulidad del contrato) tanto el derecho a determinar la deuda tri-
butaria mediante la oportuna liquidacién como el derecho a solicitar la devolucion correspondiente
en relacion con los ejercicios 2009 y 2010, dofia Amparo no podria, en principio, solicitar la rectifi-
cacion de las autoliquidaciones correspondientes a dichos ejercicios. Por lo que se refiere al ejerci-
cio 2011, la prescripcion se alcanzaria el dia 3 de julio de 2016 pues, segun el articulo 8 de la Orden
HAP/638/2012, de 26 de marzo, por la que se aprueban los modelos de declaracion del IRPF y del IP,
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ejercicio 2011, se determinan el lugar, forma y plazos de presentacion de los mismos, se establecen
los procedimientos de obtencion o puesta a disposicion, modificacion y confirmacion o suscripcion
del borrador de declaracion del IRPF, y se determinan las condiciones generales y el procedimiento
para la presentacion de ambos por medios telematicos o telefonicos, el plazo para la presentacion de
la autoliquidacion correspondiente a dicho ejercicio finalizo el dia 2 de julio de 2012 por lo que si la
sentencia se notifica en el mes de junio de 2016, deberia instarse rapidamente la rectificacion de la
autoliquidacion para que no se alcanzara, también respecto del mismo, la prescripcion.

Sin embargo, y a pesar de que estas son las normas que rigen con caracter general el derecho
a solicitar la rectificacion de autoliquidaciones, debe tenerse en cuenta que el Real Decreto-Ley
6/2015, de 14 de mayo, ha afiadido en su articulo 15, con efectos desde 1 de enero de 2013, una
nueva disposicion adicional cuadragésima cuarta a la Ley 35/2006 y en el apartado 4 establece:

«4. Los titulares de deuda subordinada o participaciones preferentes cuyos contra-
tos hubiesen sido declarados nulos mediante sentencia judicial, que hubiesen consigna-
do los rendimientos de las mismas en su autoliquidacion correspondiente al impuesto
sobre la renta de las personas fisicas, podran solicitar la rectificacion de dichas auto-
liquidaciones y solicitar y, en su caso, obtener la devolucion de ingresos indebidos,
aunque hubiese prescrito el derecho a solicitar la devolucion.

Cuando hubiese prescrito el derecho a solicitar la devolucidn, la rectificacion de
la autoliquidacion a que se refiere el parrafo anterior solo afectara a los rendimientos
de la deuda subordinada y de las participaciones preferentes, y a las retenciones que
se hubieran podido practicar por tales rendimientosy.

En consecuencia, dofia Amparo si podra solicitar la rectificacion de todas las autoliquida-
ciones presentadas en relacion con los periodos impositivos de 2009, 2010 y 2011 para solicitar
asi la devolucion de las cantidades, en su caso, indebidamente ingresadas, solicitud que se limi-
tara, al menos en relacion con los periodos impositivos prescritos, a los intereses percibidos de
la entidad de crédito por las participaciones preferentes.

Por otro lado, y por lo que se refiere a la tributacion de la devolucion de las cantidades inver-
tidas, dofia Amparo tuvo que declarar en el periodo impositivo de 2013 un rendimiento del capital
mobiliario negativo correspondiente a la diferencia existente entre el capital invertido y el valor
de las acciones recibidas en el canje que tuvo lugar a raiz de la resolucion del FROB. Y recuérde-
se que el articulo 25.2 de la LIRPF dispone que se califican como rendimientos del capital mobi-
liario los derivados de la transmision, reembolso, amortizacion, canje o conversion de cualquier
clase de activos representativos de la captacion y utilizacion de capitales ajenos. Este articulo a
continuacion sefiala que:

«En el caso de transmision, reembolso, amortizacion, canje o conversion de valores,
se computara como rendimiento la diferencia entre el valor de transmision, reembolso,
amortizacion, canje o conversion de los mismos y su valor de adquisicion o suscripcion.
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Como valor de canje o conversion se tomara el que corresponda a los valores
que se reciban.

Los gastos accesorios de adquisicion y enajenacion seran computados para la
cuantificacion del rendimiento, en tanto se justifiquen adecuadamente.

[...]».

Pues bien, el rendimiento neto del capital mobiliario derivado de la operacion de canje as-
cendio al siguiente importe:

o Capital INVEItidO ...covieveeiieiiiiieiceieet ettt es 100.000
*  Valor de las acciones recibidas ..........ccocovveevveeiiiieeeeiieeeieee e 80.000
o ReNAIMIENTO NELO ...eeviiieiiiiiiiieceeie et -20.000

Posteriormente, con motivo de la transmision de las acciones recibidas se generd una pérdi-
da patrimonial. Esta se cuantifica, de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 37.1 a) de la LIRPF,
por la diferencia entre el valor de adquisicion y el valor de transmision, determinado por su coti-
zacion en dichos mercados en la fecha en que se produzca aquella o por el precio pactado cuando
sea superior a la cotizacion. En consecuencia, su calculo responde al siguiente detalle:

*  Valor de adquisicion de 1as aCCIONES ........ccceevevrieriiiienieiieseeieseeeians 80.000
o Valor de tranSmiSION .......ccceeovieieriieiinieieneee sttt 75.000
o Pérdida patrimonial ...........ccooeeieriieiiieieieeeee e -5.000

En consecuencia, tanto el rendimiento negativo del capital mobiliario como la pérdida patri-
monial se integraron en la base imponible general del ejercicio 2013. Decimos base general porque
en los periodos impositivos de 2013 y 2014 las ganancias y pérdidas patrimoniales que derivaban
de la transmision de elementos patrimoniales que hubieran permanecido en el patrimonio del obli-
gado tributario un afio, 0 menos de un afio, desde la fecha de su adquisicion tenian la consideracion
de renta general y no de renta del ahorro. Ello se debio a la modificacion introducida en el articulo
46 de la LIRPF (renta del ahorro) por la Ley 16/2012, de 27 de diciembre, por la que se adoptan
diversas medidas tributarias dirigidas a la consolidacion de las finanzas ptiblicas y al impulso de
la actividad econdmica, que permanecio6 vigente hasta el 1 de enero de 2015, momento a partir del
cual se volvio a modificar el precepto, en esta ocasion por la Ley 26/2014, de 27 de noviembre, por
la que se modifican la Ley 35/2006, de 28 de noviembre, del impuesto sobre la renta de las perso-
nas fisicas, el texto refundido de la Ley del impuesto sobre la renta de no residentes, aprobado por
el Real Decreto Legislativo 5/2004, de 5 de marzo, y otras normas tributarias.

Finalmente, cuando como consecuencia del acuerdo alcanzado en ejecucion de la senten-
cia que declaro la nulidad del contrato por el que se suscribieron las participaciones preferentes
se recibe un importe equivalente al capital invertido, nace a cargo dofia Amparo la obligacion de
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presentar una autoliquidacion complementaria para neutralizar dichos rendimientos negativos y
pérdidas (art. 122 de la LGT). En relacion con esta autoliquidacion complementaria, no queda
claro si se devengaran recargos y, en su caso, intereses de demora o si por no presentarse vo-
luntariamente cabria la imposicion de sanciones. En efecto, la duda surge porque la disposicion
adicional cuadragésimo cuarta de la LIRPF introduce un tratamiento fiscal opcional aplicable a
aquellos contribuyentes que hubieran percibido compensaciones de la entidad de crédito en vir-
tud de acuerdos alcanzados con estas, régimen que les permite elegir entre:

a) Aplicar el régimen general de tributacion.

b) Aplicar un régimen especial que consiste en computar en el periodo en el que se
recibe la compensacion como rendimiento del capital mobiliario la diferencia entre
la compensacion recibida y la inversion realizada, especificandose que en la com-
pensacion recibida debe incluirse el importe de lo obtenido por la venta de las ac-
ciones o valores recibidos con ocasion del canje.

Ademas, en virtud de este régimen especial la recompra no tiene efectos tributarios, o canje,
ni la transmision de los valores realizada antes o con motivo del acuerdo alcanzado con la entidad
de crédito, debiendo presentarse autoliquidacion complementaria en caso de que el contribuyente
hubiese consignado en la autoliquidacion correspondiente al periodo en que dichas operaciones
fueron realizadas un rendimiento del capital mobiliario negativo (por el canje) y una pérdida patri-
monial (por la transmision posterior de las acciones recibidas con ocasion del canje). Para presen-
tar la autoliquidacién complementaria se otorga al contribuyente un plazo de tres meses contados
desde la finalizacion del plazo de presentacion de la autoliquidacion a que se impute la compen-
sacion a la que antes nos referiamos. Sobre el resultado de dicha autoliquidacion complementaria,
se especifica en la disposicion adicional que no se impondran sanciones ni se exigiran intereses
ni recargos (letra b) del apartado primero de la disp. adic. cuadragésimo cuarta de la LIRPF).

Pues bien, dicho régimen opcional no resulta de aplicacion en el supuesto de hecho plantea-
do en el enunciado pues lo que aqui tiene lugar es la declaracion judicial de nulidad del contrato
(no hay acuerdo con la entidad de crédito para resolver el contrato restituyéndose las partes las
cantidades que, respectivamente, percibieron con ocasion de la ejecucion del contrato). En defi-
nitiva, dado que el contrato nunca existio (se produce el efecto ex func propio de la nulidad de los
contratos) todos los efectos fiscales que se hayan derivado de su cumplimiento deben deshacerse.
En consecuencia, tanto el coste fiscal generado por los intereses percibidos de las participacio-
nes preferentes (debido a su tributaciéon como rendimientos del capital mobiliario) como el posi-
ble aprovechamiento de las pérdidas derivadas de las operaciones de canje y posterior venta de
las acciones recibidas a cambio de las participaciones preferentes (por el computo tanto de rendi-
mientos del capital mobiliario negativos como por la declaracion de las correspondientes pérdidas
patrimoniales) también debe anularse. En el primer caso, como hemos visto, la recuperacion de
las cantidades ingresadas a la Hacienda Publica por los intereses percibidos tendra lugar via soli-
citud de rectificacion de las autoliquidaciones en las que aquellos intereses fueron declarados (sin
que opere respecto de este elemento de la obligacion tributaria el instituto de la prescripcion, tal y
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como dispone el apartado cuarto de la disp. adic. cuadragésimo cuarta) y, en el segundo caso, la
eliminacion de las pérdidas generadas, tanto con ocasion del canje (rendimiento del capital mo-
biliario negativo), como con ocasion de la transmision de los valores recibidos en sustitucion de
las participaciones preferentes (pérdida patrimonial) se deshara mediante la presentacion de una
autoliquidacion complementaria sobre la que no cabra liquidar ni intereses ni recargos pues en el
momento en que se presentaron las autoliquidaciones en las que se declararon tales pérdidas no
se habia producido el hecho que justifica la necesidad de su presentacion (sentencia declarando la
nulidad del contrato) y, ademas, para su presentacion el legislador no ha establecido plazo alguno.

Por lo que se refiere a la tributacion de los intereses, la DGT ha interpretado, por un lado,
que los intereses legales a satisfacer por la entidad bancaria por el tiempo transcurrido desde que
dofia Amparo dio la orden de suscripcion de las participaciones preferentes hasta la fecha de la
sentencia, minorados, en su caso, por los intereses legales que corresponden a la devolucion de los
intereses percibidos en su dia por dofia Amparo tributaran de acuerdo con las reglas siguientes®:

a) Por tratarse de intereses de los denominados remuneratorios tributardn como ga-
nancias patrimoniales, a tenor de lo dispuesto en el articulo 33.1 de la LIRPF.

b) En relacion con los intereses de mora procesales satisfechos por la entidad banca-
ria por el tiempo transcurrido desde la fecha de la sentencia hasta la fecha de pago
se trata de unos intereses indemnizatorios, constituyendo una ganancia patrimonial
independiente.

Ambos, se integran, segun ha interpretado la DGT, en la base del ahorro y ello a pesar de
no derivar de la transmision de elementos patrimoniales. En definitiva, gracias a la interpreta-
cion historica realizada por la DGT, estas rentas no se integran en la base general (como podria
entenderse teniendo en cuenta que no derivan de la transmision de un elemento patrimonial) y
tributaran a los tipos de gravamen con los que se gravan las rentas del ahorro.

Por ultimo, y por lo que se refiere a la imputacion temporal de estas ganancias patrimoniales,
la DGT considera que la alteracion patrimonial correspondiente a los intereses legales se entendera
producida con la propia sentencia que establezca su pago, pues su cuantificacion ya queda limitada
a la fecha de la sentencia. Lo que a su vez conlleva su imputacion temporal al periodo impositivo
de adquisicion de firmeza de la sentencia, tal como resulta de lo dispuesto en el articulo 14.2 a) de
la LIRPF «Cuando no se hubiera satisfecho la totalidad o parte de una renta, por encontrarse pen-
diente de resolucion judicial la determinacion del derecho a su percepcion o su cuantia, los importes
no satisfechos se imputaran al periodo impositivo en que aquella adquiera firmezay.

No ocurre lo mismo con los intereses de mora procesal, pues al abarcar el periodo de tiempo trans-
currido entre la fecha de la sentencia y la de su pago, la alteracion patrimonial solo puede entenderse
producida cuando los mismos se reconozcan, es decir, cuando se cuantifiquen y se acuerde su abono.

6 Consulta V3730/2016, de 30 de septiembre (NFC061888).
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2.8. PUNTO 8: RENDIMIENTOS DEL CAPITAL INMOBILIARIO. REDUCCION
POR ARRENDAMIENTO DE VIVIENDA ARRENDADA A UNA EMPRESA
PARA SU USO POR UNO DE LOS EMPLEADOS

El rendimiento derivado del arrendamiento de la vivienda a la empresa multinacional tiene
la consideracion de rendimiento del capital inmobiliario de acuerdo con lo dispuesto en el articu-
lo 22.1 de la LIRPF que establece que «Tendran la consideracion de rendimientos integros proce-
dentes de la titularidad de bienes inmuebles risticos y urbanos o de derechos reales que recaigan
sobre ellos, todos los que se deriven del arrendamiento o de la constitucion o cesion de derechos
o facultades de uso o disfrute sobre aquellos, cualquiera que sea su denominacion o naturalezay.

En cuanto a los rendimientos netos computables, estos se determinan detrayendo de los in-
gresos integros los gastos que la LIRPF considera deducibles. Comenzando por los ingresos, el
articulo 22.2 de la LIRPF sefala que «Se computara como rendimiento integro el importe que
por todos los conceptos deba satisfacer el adquirente, cesionario, arrendatario o subarrendatario,
incluido, en su caso, el correspondiente a todos aquellos bienes cedidos con el inmueble y exclui-
do el impuesto sobre el valor afiadido o, en su caso, el impuesto general indirecto canario». Es
decir, que de acuerdo con lo previsto en este articulo constituyen rendimientos integros del capi-
tal, por un lado, el importe total de las rentas percibidas como consecuencia del arrendamiento y,
por otro lado, el importe de los gastos que se repercuten a la empresa arrendataria. En concreto,
los ingresos integros presentarian el siguiente detalle:

o > Rentas MENSUALES .....ccoviiiiiiiiiieiicee e 16.000
o > Gastos TEPETCULIAOS ..ovivveivierieiieiieetieeeete et sve s reees 8.000
o Total rendimientos INEEGIOS .....cceevvieiereierieriieieeierieseeie et eee e eeaeneens 24.000

Por otro lado, el articulo 23 de la LIRPF considera deducibles, por un lado, los gastos nece-
sarios para la obtencion de los rendimientos (intereses de capitales ajenos invertidos en la adquisi-
cidn, gastos de reparacion y conservacion, tributos que incidan sobre los rendimientos computados
o sobre el bien productor de aquellos, los saldos de dudoso cobro, o las cantidades devengadas por
terceros por servicios personales) y, por otro, las cantidades destinadas a la amortizacion del in-
mueble y de los demas bienes cedidos con este, siempre que respondan a su depreciacion efectiva.

En relacion con los gastos surge, en primer lugar, la cuestion sobre la deducibilidad de los
gastos de reparacion que la propietaria (dofia Luisa) se obliga a realizar en la vivienda arrenda-
da antes de que la empresa arrendataria tome posesion de aquella. En definitiva, la cuestion es si
tales gastos son necesarios para la obtencion de los rendimientos o no lo son.

Pues bien, la contestacion debe ser afirmativa. En definitiva, hay que entender que, por su-
puesto, las reparaciones que don Manuel se obliga a realizar en la vivienda son absolutamente
necesarias para la generacion de los rendimientos. De hecho, tal y como se desprende del enun-
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ciado del supuesto, el propietario asume frente al arrendatario la obligacion de realizar la repara-
cién como condicion necesaria para la celebracion del contrato. En consecuencia, cabe concluir
que los 10.000 euros correspondientes a la reparacion si son deducibles. Sin embargo, estos gastos
son deducibles con el limite —para cada bien o derecho— de los rendimientos integros, de forma
que, si se superara este ultimo importe, el gasto de reparacion seria deducible hasta la cuantia del
rendimiento integro y el exceso lo seria en los periodos impositivos que concluyeran en los cua-
tro afios siguientes respetando igual limite. En nuestro caso como el rendimiento integro ascien-
de a 16.000 euros, el gasto de reparacion (de 10.000 €) seria plenamente deducible. En relacion
con la cuestion de la deducibilidad de gastos de reparacion devengados antes del inicio del perio-
do contractual, en la Consulta V2871/2015, de 5 de octubre (NFC056509), la DGT afirma que:

«La deducibilidad de los gastos anteriores al arrendamiento esta condicionada a
la obtencion de unos ingresos, es decir, de unos rendimientos integros del capital inmo-
biliario, los procedentes del arrendamiento o de la constitucion o cesion de derechos o
facultades de uso o disfrute de bienes inmuebles o de derechos reales que recaigan sobre
los mismos. Ello hace necesario, en un supuesto en el que cuando se producen los gastos
no se generan rendimientos, que exista una correlacion entre esos gastos de conserva-
cion y reparacion y los ingresos derivados del posterior arrendamiento del inmueble o,
en su caso, de la posterior constitucion o cesion de derechos o facultades de uso o dis-
frute del mismo. Lo anterior comporta que las reparaciones y actuaciones de conserva-
cion efectuadas vayan dirigidas exclusivamente a la futura obtencion de rendimientos
del capital inmobiliario, a través del arrendamiento o de la constitucion o cesion de de-
rechos de uso y disfrute, y no al disfrute, siquiera temporal, del inmueble por el titular.

De acuerdo con lo expuesto, los gastos de mantenimiento a que se refiere el con-
sultante en su escrito, se consideran gastos de conservacion y reparacion y, por tanto,
resultarian deducibles para la determinacioén del rendimiento neto del capital inmobi-
liario, siempre que no exceda de la cuantia de los rendimientos integros obtenidos por
el arrendamiento.

Sino hubiera obtenido rendimiento alguno en el afio 2015 o el obtenido fuera infe-
rior al importe de estos gastos de reparacion y conservacion, el importe de los mismos se
podra deducir en los cuatro afios siguientes, sin que pueda exceder, conjuntamente con
los gastos por estos mismos conceptos correspondientes a dicha vivienda y a cada uno de
estos afios, de la cuantia de los rendimientos integros obtenidos por su arrendamientoy.

En segundo lugar, también son deducibles los gastos correspondientes al impuesto sobre bie-
nes inmuebles (tributo estatal que incide en el rendimiento computado), asi como los gastos de co-
munidad, seguridad y seguro multirriesgo (gastos correspondientes a cantidades devengadas por
terceros por servicios personales), si bien, dado que la vivienda solo se encuentra arrendada parte
del ano, debera prorratearse su importe entre los meses del aflo en que efectivamente genere rendi-
mientos del capital inmobiliario, es decir, ocho meses (meses de mayo a diciembre, ambos inclu-
sive). Por lo tanto, los gastos fiscalmente deducibles por este concepto ascienden a 2.033,33 euros
[(600 + 1.500 + 500 + 450) x 8/12].
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En tercer lugar, debe determinarse el importe de la amortizacion fiscalmente deducible, para
lo que también debera tenerse en cuenta que el inmueble se encuentra amortizado solo ocho meses
del afo. En relacion con la amortizacion deducible, el articulo 14.2 a) del RIRPF sefiala que se
considera que la depreciacion es efectiva cuando su importe no exceda del resultado de aplicar
el 3% sobre el mayor de los siguientes valores: ¢l coste de adquisicion satisfecho o el valor ca-
tastral, sin incluir en el computo el del suelo. Asi resulta necesario comparar, en nuestro caso, el
coste de adquisicion satisfecho con la parte del valor catastral que proporcionalmente correspon-
da al valor de la construccion (excluido el suelo). Asi, tenemos:

*  Valor catastral (150.000 X 0,75) ....oooriireoieeeeee e e 112.500

*  Coste de adquisicion satiSfeCho ..........cccevvieierieiiiieieceeeceeieeeeins 10.000

Por tanto, siendo el valor catastral superior al coste de adquisicion satisfecho, sera el pri-
mero el que servira de base para el calculo de la amortizacion deducible. Ademas, debe tenerse
en cuenta que la amortizacidn se practica solo por el periodo de tiempo correspondiente al perio-
do en el que el inmueble esté arrendado. Es decir, que el gasto deducible por amortizacion sera:

e Amortizacion [112.500 X 3% X (8/12)] ceeeveeevreerreeiriesreerieeeieesieeeie e 2.250
En consecuencia, el rendimiento neto sera:

o INGresos INEEIOS ......coceevieieriieiiniiiiieiete et 24.000

» Gastos deducibles:

— NECESATIOS ..ttt 20.033,33
—  AMOTHIZACION ...vveeviiiiieieceiie ettt e 2.250
° Rendimiento NELO ........ccoeiiiiiiieiii e 1.716,67

Ademas, el articulo 23.2 de la LIRPF establece que:

«En los supuestos de arrendamiento de bienes inmuebles destinados a vivienda,
el rendimiento neto positivo calculado con arreglo a lo dispuesto en el apartado an-
terior, se reducira en un 60 %. Esta reduccion solo resultara aplicable respecto de los
rendimientos declarados por el contribuyente».

En relacion con la procedencia de la aplicacion de esta reduccion en supuestos como en el
que aqui analizamos (el arrendatario no es la persona que va a utilizar la vivienda para satisfacer
su necesidad permanente de esta sino una empresa para la cual trabaja la persona fisica en ultima
instancia usuaria de la vivienda), se venia entendiendo que no procedia la reduccion. Sin embar-
go este criterio ha cambiado recientemente.
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Asi es, la Resolucion del TEAC de 8 de septiembre de 2016 (R. G. 5138/2013 [NFJ063583])
dictada en un recurso de alzada para la unificacion de criterio interpuesto por el director del De-
partamento de Gestion Tributaria de la AEAT concluye que:

«[...] la interpretacion de una norma ha de partir, en primer lugar, del sentido
propio de sus palabras y, en consecuencia, desde un punto de vista literal, el art. 23
de la Ley 35/2006 (Ley IRPF) otorga al contribuyente, como perceptor de la renta por
alquiler de un inmueble, un incentivo fiscal de reduccion del rendimiento neto siem-
pre que se cumpla el tnico requisito especificado relativo al destino dado al objeto del
contrato, esto es, unicamente en funcion del destino a vivienda del inmueble arrenda-
do y accesoriamente, si el rendimiento es positivo, que este haya sido declarado. En el
texto de la ley no se hace referencia alguna a la condicion del arrendatario y, por tanto,
literalmente, el beneficio se establece independientemente de la misma. Donde la ley
no distingue, no se debe distinguir.

[...], exigir que este sea necesariamente una persona fisica y no una persona juri-
dica, supondria introducir un nuevo requisito no establecido literalmente en la Ley del
Impuesto. Por otro lado, el cumplimiento del unico requisito exigido, esto es, que el
inmueble se destine a la vivienda, puede quedar perfectamente acreditado por los he-
chos y los términos del contrato de arrendamiento. Asi, en el caso contemplado, no nos
encontramos ante un arrendamiento de inmueble a una sociedad para un destino gené-
rico de utilizacion por "sus empleados", sino que desde el primer momento ha quedado
plenamente identificada la finalidad del arrendamiento en los términos expresados en
la norma, constando el uso exclusivo de la vivienda para una persona fisica determi-
nada, al expresar los términos del contrato que el objeto del arrendamiento se destina-
ra a vivienda habitual del director general de la compaifiia y su familia, asi como que
el cambio de uso sin previa autorizacion expresa por escrito del arrendador serd causa
bastante de resolucion del contrato, quedando prohibido el uso comercial, la cesion y
el subarrendamiento. En suma, se ha cumplido todo lo exigido por la norma con inde-
pendencia de que el arrendatario sea una sociedad mercantil que abona la renta y de que
la persona fisica que habita la vivienda sea personal que en ella presta sus serviciosy».

Ademas, debe insistirse en que los rendimientos netos sobre los que se aplicara la reduc-
cion son los rendimientos netos positivos declarados. En relacién con esta ultima cuestion el
TEAC ha entendido también en una reciente Resolucion de 7 de marzo de 2017 (R. G. 6326/2016
[NFJ065666]) (dictada en un recurso de alzada para unificacion de criterio interpuesto por el direc-
tor del Departamento de Gestion Tributaria de la AEAT) que los rendimientos podran entenderse
declarados por el contribuyente, tanto cuando este los consigne en su correspondiente declara-
cién-autoliquidacion presentada en tiempo y forma por el IRPF como cuando lo haga fuera del
plazo de presentacion legalmente establecido a través de una declaracion-autoliquidacion extem-
poranea y/o complementaria o, incluso, cuando los consigne en una solicitud de rectificacion de
autoliquidacion, siempre que se presenten antes del inicio de un procedimiento de aplicacion de
los tributos cuyo alcance incluya la comprobacion de los citados rendimientos.
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En consecuencia, a la vista del criterio del TEAC procede reducir los rendimientos netos
positivos obtenidos en un 60 % con lo que el rendimiento neto reducido ascendera a:

1.716,67 — (1.716,67 x 0,60) = 686,668

Por otro lado, por el tiempo durante el cual la vivienda no haya estado arrendada se generan
rentas inmobiliarias imputadas a tenor de lo previsto en el articulo 85 de la LIRPF. Asi, al no ha-
berse revisado el valor catastral de la vivienda ni en el propio ejercicio 2016 ni en el plazo de los
diez periodos impositivos anteriores (la Gltima revision del valor catastral se produjo en 2004),
la renta inmobiliaria imputada sera el resultado de multiplicar el valor catastral por el 2 %. Ade-
mas, la imputacion procedera solo en relacion con aquellos meses en los que la vivienda no haya
estado arrendada. En concreto:

Renta inmobiliaria imputada: 120.000 x 2% x 4/12 = 800 euros

2.9. PUNTO 9: LA EXTERNALIZACION DE LA GESTION DE LOS ALQUI-
LERES. ;RENDIMIENTOS DE ACTIVIDADES ECONOMICAS?

La calificacion de las rentas como rendimientos del capital inmobiliario excluye a aquellos
que deriven de inmuebles que se hallen afectos a la realizacion de actividades economicas como
podria serlo el arrendamiento de inmuebles. En este sentido, dispone el articulo 27.2 de la LIRPF
que «A efectos de lo dispuesto en el apartado anterior, se entendera que el arrendamiento de in-
muebles se realiza como actividad econdmica, unicamente cuando para la ordenacion de esta se
utilice, al menos, una persona empleada con contrato laboral y a jornada completay.

El cumplimiento de estos mismos requisitos es exigido por la LIS para poder entender que
la sociedad realiza una actividad econdémica. Asi, el articulo 5.1 de la LIS dispone que:

«Se entendera por actividad econémica la ordenacion por cuenta propia de los
medios de produccion y de recursos humanos o de uno de ambos con la finalidad de
intervenir en la produccion o distribucion de bienes o servicios.

A efectos de lo dispuesto en el apartado anterior, se entendera que el arrenda-
miento de inmuebles se realiza como actividad econdémica, unicamente cuando para
la ordenacion de esta se utilice, al menos, una persona empleada con contrato laboral
y a jornada completay.

Sin embargo, en relacion con esta tltima obligacion tributaria (impuesto sobre sociedades)
la DGT ha interpretado en la Consulta V2757/2016, de 20 de junio (NFC060317), que:

«En el ambito del impuesto sobre sociedades, debe tenerse en cuenta la autonomia
del concepto de actividad econdmica frente al mismo concepto regulado para otras figu-
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ras impositivas. En este sentido, el preambulo de la LIS justifica la nueva inclusion de
una definicion de actividad econdmica, hasta entonces referenciada al impuesto sobre
la renta de las personas fisicas, ante la necesidad de que el impuesto sobre sociedades,
que grava por excelencia las rentas procedentes de actividades economicas, contenga
una definicion adaptada a la propia naturaleza de las personas juridicas.

Por tanto, la interpretacion del concepto de actividad econémica en el ambito del
impuesto sobre sociedades debe realizarse a la luz del funcionamiento empresarial socie-
tario, y puede diferir de la interpretacion que se realice del mismo en el impuesto sobre la
renta de las personas fisicas, por cuanto el mismo concepto puede tener finalidades dife-
rentes y especificas en cada figura impositiva. En este sentido, precisamente, el articulo 3
del Cadigo Civil, de aplicacion en la interpretacion de las normas tributarias, sefiala que
"las normas se interpretaran segun el sentido propio de sus palabras, en relacion con el
contexto, los antecedentes historicos y legislativos, y la realidad social del tiempo en que
han de ser aplicadas, atendiendo fundamentalmente al espiritu y finalidad de aquellas".

En el caso concreto del arrendamiento de inmuebles, la LIS establece que dicha
actividad tiene la condicién de econdémica cuando para su ordenacion se utilice, al
menos, una persona empleada con contrato laboral y jornada completa.

No obstante, la realidad econdémica pone de manifiesto situaciones empresariales
en las que una entidad posee un patrimonio inmobiliario relevante, para cuya gestion se
requeriria al menos una persona contratada, realizando la entidad, por tanto, una actividad
economica en los términos establecidos en el articulo 5 de la LIS y, sin embargo, ese requi-
sito se ve suplido por la subcontratacion de esa gestion a otras sociedades especializadas.

Esta situacion es la que se produce en el presente caso, en la medida en que la
entidad tiene externalizada su gestion y tal y como se sefiala en el escrito de consul-
ta, la actividad de arrendamiento de inmuebles requiere, dada la dimension de la acti-
vidad a desarrollar por la consultante y el volumen e importancia de sus ingresos, de
la disposicion de una organizacion empresarial, teniendo en cuenta que se trata de un
centro comercial con un elevado nimero de arrendatarios. Asimismo, la gestion de
bienes inmuebles de cierta importancia se subcontrata con terceros profesionalmente
dedicados a la gestion de activos, sustituyendo a la contrataciéon de un empleado por
cuanto este modelo resulta mas eficiente.

En conclusion, de los datos sefialados en la consulta planteada, en este supuesto
se deben entender cumplidos los requisitos sefialados en el articulo 5.1 de la LIS a los
efectos de determinar que la entidad desarrolla una actividad econémica, aun cuando
los medios materiales y humanos necesarios para intervenir en el mercado no son pro-
pios sino subcontratados a una entidad ajena al grupo mercantily.

A pesar de ello, este criterio no resulta ser el mismo en el &mbito del IRPF. En este sen-
tido, se ha entendido que en el IRPF la externalizacion de la gestion de los arrendamientos no
puede equipararse a la contratacion de un empleado. Tal y como establece la DGT en su Consulta
V3859/2016, de 13 de septiembre (NFC062277), entre otras, en el ambito del impuesto sobre so-
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ciedades, aunque el articulo 5 de la LIS al definir la actividad econdmica requiere para el arrenda-
miento de inmuebles que se utilice al menos una persona empleada con contrato laboral y a jornada
completa, se admite que en el caso planteado (externalizacion de la gestion del arrendamiento)
se cumple dicho requisito a efectos de determinar que se desarrolla una actividad econéomica. El
motivo es, como ya hemos visto, que en la realidad economica hay situaciones empresariales en
las que una entidad posee un patrimonio inmobiliario relevante, para cuya gestion se requeriria
al menos una persona contratada. Y sin embargo, ese requisito se ve suplido por la subcontrata-
cion de esa gestion a otras sociedades especializadas.

A pesar de ello, este criterio no afecta al IRPF, ya que la propia DGT defiende la autono-
mia del concepto de actividad econdmica en el ambito del impuesto sobre sociedades frente al
mismo concepto regulado para otras figuras impositivas. La LIS justifica la nueva inclusion de
una definicion de actividad econdmica, hasta entonces referenciada al IRPF, para que el impuesto
sobre sociedades, que grava por excelencia las rentas de actividades econdmicas, contenga una
definicion adaptada a la propia naturaleza de las personas juridicas. Por tanto, la interpretacion
del concepto de actividad econdémica en el impuesto sobre sociedades debe realizarse a la luz
del funcionamiento empresarial societario, y puede diferir de la que se realice en el IRPF, pues
el mismo concepto puede tener finalidades diferentes y especificas en cada figura impositiva.

En este sentido, el articulo 3 del Codigo Civil, de aplicacion en la interpretacion de las nor-
mas tributarias, sefiala que las normas se interpretaran segun el sentido propio de sus palabras, en
relacion con el contexto, los antecedentes histdricos y legislativos, y la realidad social del tiem-
po en que han de ser aplicadas, atendiendo fundamentalmente al espiritu y finalidad de aquellas.

En conclusion, no cabe entender desarrollada una actividad econdmica si el contribuyente se
limita a externalizar la gestion de los arrendamientos de los distintos inmuebles de los que es pro-
pietario. Por lo tanto, en el &mbito del IRPF si resulta esencial disponer de, al menos, una persona
con contrato laboral y a jornada completa. No obstante, debe precisarse que aunque se disponga
de una persona empleada se entendera que no existe actividad econdmica si la actividad ejercida
no genera una carga de trabajo suficiente como para justificar la existencia de dicho empleado al
ser el requisito del empleado un requisito minimo —necesario pero no siempre suficiente— para que
pueda hablarse de la existencia de actividad econdmica (en este sentido puede verse la Resolucion
del TEAC de 7 de abril de 2010 (R. G. 4305/2009 [NFJ039353]).

Posteriormente, el TEAC ha vuelto a reiterar el criterio en Resoluciones de 28 de mayo de 2013,
R. G. 4909/2009 (NFJ051064) y de 2 de junio de 2015, R. G. 6320/2011 (NFJ058671). En la primera
de las dos ultimas resoluciones se afirma que «el precepto de referencia, en su intento por objetivar
la calificacion del arrendamiento como actividad econdmica, determina que "Gnicamente" se califi-
que como tal si concurren las dos circunstancias citadas, como indicativo de presencia de la necesi-
dad de una infraestructura y organizacion de medios empresariales minima, sin perjuicio de que si la
citada infraestructura se muestra ficticia o artificial no surta efectos». Por su parte, la Resolucion de
2 de junio de 2015 reitera el mismo criterio: «Cuando si es de aplicacion la regla (arrendamiento o
compraventa con Leyes 18/1991 y 40/1998, o solo arrendamiento con la Ley 35/2006 (art. 27.2)) el
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local y empleado son requisitos necesarios (unicamente...) para que haya actividad econémica, aun-
que no suficientes si se acreditase que la carga de trabajo que genera la actividad no justifica tener
empleado y local y que, por tanto, se tengan para aparentar que hay actividad economica». Ademas,
destaca el hecho de que la Resolucion del TEAC de 28 de mayo de 2013 haya sido confirmada por la
Audiencia Nacional en Sentencia de fecha 5 de marzo de 2014 (rec. nim. 229/2013 [NFJ065808]).

2.10. PUNTO 10: EFECTOS DERIVADOS DE LA DECLARACION JUDICIAL
DE NULIDAD DE LOS CONTRATOS DE SUSCRIPCION DE ACCIONES
DE BANKIA Y DEL ACUERDO TRANSACCIONAL CON EL QUE SE
COMPENSO A LOS INVERSORES

Comenzando por la primera de las situaciones planteadas, la que afecta a don Manuel, la
solucion que ofrecemos estd basada en la contestacion a la Consulta V5452/2016, de 27 de di-
ciembre (NFC063511).

La declaracion judicial de nulidad del contrato de compra de acciones celebrado implica que
este no despliegue ningtin efecto, considerandose nulas, con caracter retroactivo, las obligaciones
derivadas del contrato, por lo que las partes quedan obligadas a restituirse todas las prestaciones
efectuadas por dicho contrato. En consecuencia, don Manuel debera devolver a la entidad las ac-
ciones, y la entidad a don Manuel el importe pagado por las acciones, sin que ambas devolucio-
nes tengan efectos en la renta de don Manuel.

En lo que respecta a los intereses que debe pagar la entidad a don Manuel, por el tiempo
transcurrido desde el momento en que se pagd indebidamente por don Manuel el precio de las
acciones y el momento en que la entidad restituye su importe, el tratamiento es idéntico al que
ya vimos en el supuesto niimero 7. Asi, los intereses percibidos por don Manuel tienen diferente
calificacion, en funcion de su naturaleza remuneratoria o indemnizatoria. Los intereses remune-
ratorios constituyen la contraprestacion, bien de la entrega de un capital que debe ser reintegrado
en el futuro, bien del aplazamiento en el pago, otorgado por el acreedor o pactado por las partes.
Estos intereses tributaran en el impuesto como rendimientos del capital mobiliario, salvo cuando,
de acuerdo con lo previsto en el articulo 25 de la Ley 35/2006, proceda calificarlos como rendi-
mientos de la actividad empresarial o profesional.

Por otro lado, los intereses indemnizatorios tienen como finalidad resarcir al acreedor por los
dafios y perjuicios derivados del incumplimiento de una obligacion o el retraso en su correcto cum-
plimiento, tal como ocurre respecto a los intereses derivados de los pagos indebidos realizados por
don Manuel a la caja. Estos intereses, debido a su caracter indemnizatorio, no pueden calificarse
como rendimientos del capital mobiliario. En consecuencia, a tenor de lo dispuesto en los articu-
los 25 y 33.1 del mismo texto legal, han de tributar como ganancia patrimonial: «Son ganancias y
pérdidas patrimoniales las variaciones en el valor del patrimonio del contribuyente que se pongan
de manifiesto con ocasion de cualquier alteracion en la composicion de aquel, salvo que por esta
ley se califiquen como rendimientosy.
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A la imputacion temporal de las ganancias patrimoniales se refiere el articulo 14.1 ¢) de la
Ley del Impuesto estableciendo como regla general que «se imputaran al periodo impositivo en
que tenga lugar la alteracion patrimonialy.

Conforme con lo anterior, la alteracion patrimonial correspondiente a los intereses solo puede
entenderse producida cuando los mismos se reconozcan, es decir, cuando se cuantifiquen y se
acuerde su abono. Como ya vimos, y a tenor de la interpretacion historica realizada por la DGT,
la ganancia patrimonial correspondiente a dichos intereses se califica como renta del ahorro por
lo que se integrara en la base del ahorro de don Manuel.

Por otro lado, en el caso de dofa Luisa, esta declard, seglin se indica en el enunciado, una
pérdida patrimonial que pudo compensar con ganancias patrimoniales derivadas de la transmi-
sion de elementos patrimoniales. Se trataba, en definitiva, de una pérdida a integrar en la base
del ahorro. Ademas, de no existir ganancias patrimoniales con las que compensar tales pérdidas,
dofia Luisa pudo haber compensado las pérdidas con una parte al menos de los rendimientos netos
del capital mobiliario positivos integrados en la base del ahorro de aquel ejercicio. En efecto, tras
la modificacion del articulo 49 de la LIRPF operada por la Ley 26/2014, de 27 de noviembre, la
base del ahorro ya no esta integrada por dos compartimentos absolutamente estancos entre si (el
de los rendimientos del capital mobiliario, por un lado, y el de las ganancias y pérdidas patrimo-
niales, por el otro) sino que se admite cierta compensacion entre ellas. En concreto, y por lo que
aqui nos ocupa, las pérdidas patrimoniales pueden compensarse con los rendimientos netos posi-
tivos del capital mobiliario, aunque con el limite del 25 % del saldo positivo de los citados rendi-
mientos. No obstante, para el ejercicio 2015 (afio en el que se generd la pérdida patrimonial con
ocasion de la transmision de las acciones de Bankia) la compensacion tuvo como limite el 10 %
de los rendimientos netos positivos (disp. adic. duodécima de la LIRPF).

En consecuencia, en el afio en el que se firma el acuerdo transaccional con la entidad finan-
ciera se produce la resolucion del contrato de compraventa y la devolucion de las cantidades que
dofia Luisa efectivamente perdi6 (diferencia entre el importe invertido y el importe recuperado
por la venta de las acciones en Bolsa). Por tal motivo, entendemos que con ocasion de la firma del
acuerdo con la entidad financiera y la recuperacion integra de las cantidades invertidas nace a su
cargo la obligacion de presentar una autoliquidacion complementaria para cuya presentacion no
existe un plazo especifico. En consecuencia, sera a partir del momento en que dicha compensacion
sea recibida que dofia Luisa deba presentar la correspondiente autoliquidacion complementaria
disponiendo para ello del plazo de prescripcion de cuatro afios previsto en el articulo 66 a) de la
LGT, es decir, hasta el 30 de junio de 2020 (el plazo para la presentacion de la autoliquidacion
del IRPF de 2015 finaliz6 el 30 de junio de 2016 segin la Orden HAP/365/2016, de 17 de marzo).
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Los estatutos de la sociedad no reconocen el caracter remunerado del cargo.

A lo largo de 2016 se producen los siguientes hechos con trascendencia tributaria para la
declaracion del impuesto:

1.

Don Manuel presto servicios profesionales para Proyectos y Vias, SL, de la que,
como ya hemos visto, ostenta la condiciéon de socio. Como contraprestacion por
la prestacion de sus servicios don Manuel ha venido percibiendo de la socie-
dad una retribucion mensual de 6.000 euros. Por su parte, los otros dos socios
habrian percibido a lo largo del afio una retribucion de 3.000 euros mensuales
cada uno de ellos.

El importe neto de la cifra de negocios y los gastos soportados por la sociedad en
el desarrollo de su actividad son los siguientes:

INCN ettt st es 850.000
APIovisioNamMIENtOS ........cocuurierireirciiciiicicisii e 100.000
SETVICIOS EXLETIOTES ...ucvvevereirrrreriireraeririeere st ssessseiseseseseesessensessse s 35.000
AMOTHZACIONES ...t esaes 20.000
Gastos de Personal ... 170.000
GastoS fINANCIETOS ......uvuuveucveireiieirierieriereeissenise e seseresesssenins 15.000

Resultado Neto PIevio ... 510.000

Don Manuel le plantea a su asesor fiscal la duda de cual es el importe por el que
debe valorar sus servicios, pues es conocedor de la existencia de actuaciones de la
Agencia Estatal de Administracion Tributaria (AEAT) tendentes a comprobar el
valor de este tipo de operaciones y no quiere correr riesgos de ningun tipo.

Para el desarrollo de la actividad, la sociedad cuenta con la correspondiente orga-
nizacion de medios materiales y personales. En concreto, tiene contratados dos ad-
ministrativos, un técnico de obras publicas y dos ingenieros de caminos canales y
puertos, todos ellos en régimen de dependencia laboral. Las retribuciones anuales
de cada uno de los dos ingenieros de caminos ascienden a 50.000 euros. La retri-
bucion del técnico de obras publicas a 30.000 euros y la de los dos administrativos
a 20.000 euros cada uno de ellos.

Por otro lado, la sociedad también presta servicios de formacion a terceros, princi-
palmente alumnos recién salidos de la escuela de Caminos que han decidido dar el
salto a la Administracion y preparar para ello la oposicion al Cuerpo de Ingenieros
del Estado.
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Los ingresos derivados de la realizacion de esta actividad ascienden a 60.000 euros
(que se entienden incluidos en el importe neto de la cifra de negocios de la tabla
anterior) siendo el tnico gasto necesario para su obtencion el correspondiente al
alquiler de las aulas en las que se imparten las clases. El gasto total derivado del
arrendamiento de las aulas ascendi6 a 8.000 euros.

Las actividades realizadas por la sociedad se encuentran encuadradas en los si-
guientes epigrafes de la CNAE: 71.12 (Servicios Técnicos de Ingenieria) y 85.59
(Otra educacion n.c.o.p.).

. Don Manuel y dofia Luisa adquirieron en 2007 la vivienda que, hasta el momento,

constituye su vivienda habitual. Para ello solicitaron y obtuvieron de la entidad fi-
nanciera en la que mantenian sus cuentas y con la que habitualmente operaban un
préstamo con garantia hipotecaria. El tipo de interés pactado por las partes fue el
euribor a 12 meses + 0,30, si bien el contrato establecia una revision semestral del
tipo de interés. Ademas, en el contrato de préstamo con garantia hipotecaria que
firmaron con la entidad de crédito se incluy6 una clausula (conocida como clausula
suelo) que impedia a los prestatarios beneficiarse de bajadas del euribor por debajo
del 1,7 %, siendo el interés minimo a abonar al banco del 2 %.

En todos y cada uno de los periodos impositivos desde que se adquiri6 la vivienda
aplicaron la deduccion por inversion en vivienda habitual coincidiendo en todos
ellos la base de la deduccidn aplicada con el importe maximo establecido en cada
momento por la ley.

A lo largo de 2016 un amigo del matrimonio les comenta que el Tribunal Supre-
mo habia anulado clausulas como las que incorporaba su contrato de préstamo y
que debian hacer algo para impedir que el banco siguiera aplicando abusivamen-
te dicha clausula. Sin embargo, don Manuel, aconsejado por su asesor, decidio
no iniciar ninguna accioén contra el banco pues, seglin su asesor, las cantidades
que, en su caso, obtuviese de prosperar la reclamacion tendrian que «tributar» en
el IRPF. A pesar de ello, y antes de que concluyera el periodo impositivo, don
Manuel recibié una comunicacion del banco por la que se le indicaba que debi-
do a un reciente pronunciamiento del Tribunal de Justicia de la Union Europea
(TJUE) se habia anulado la citada clausula y se le habia reconocido el derecho
al cobro del exceso de las cantidades pagadas con respecto a las que habria teni-
do que haber pagado de no haberse limitado la posibilidad de beneficiarse de las
bajadas del euribor.

De esta forma, el banco ingresa en su cuenta corriente 15.000 euros por los intere-
ses pagados en exceso y 3.500 euros por los intereses generados por las cantidades
anteriores.

. El pasado 15 de septiembre de 2016 el matrimonio vendi6 por 350.000 euros un

apartamento situado en la localidad alicantina de Moraira que habia adquirido en
enero 2010. La adquisicion se realizé por 120.000 euros, importe por el que se au-
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toliquido el impuesto sobre transmisiones patriomoniales y actos juridicos docu-
mentados, modalidad de transmisiones patrimoniales onerosas.

Dado que en aquel momento carecian de ahorros suficientes para poder pagar la
totalidad del precio al contado se solicitd y obtuvo un préstamo con garantia hipo-
tecaria por un importe de 60.000 euros. Para la tramitacion del préstamo hubo de
solicitarse una tasacion actualizada del valor de la vivienda, de la que resulté un
valor de la vivienda de 250.000 euros.

Los anteriores duefos, de nacionalidad britanica, tenian mucha urgencia en recu-
perar la inversion en su dia realizada lo que facilitd que la negociacion concluye-
ra favorablemente a los intereses del matrimonio que gracias a ello consiguié un
auténtico «chollo». Sin embargo, tras haber transcurrido tres afios y nueve meses
desde la presentacion de la autoliquidacion del impuesto sobre transmisiones pa-
trimoniales onerosas don Manuel y dofia Luisa recibieron en septiembre de 2013
la notificacion del inicio de un procedimiento de comprobacion de valores, que
incluia la correspondiente propuesta de liquidacion, en la que se incrementaba el
valor real del inmueble hasta los 250.000 euros resultantes de la tasacion efectua-
da por la sociedad de tasacion. A pesar de las alegaciones formuladas por el ma-
trimonio (en las que se defendia que el valor real del bien coincidia con el valor
declarado), el 6rgano competente dict6 liquidacion que fue notificada el dia 15 de
marzo de 2014. El importe de la cuota adicional liquidada ascendia a 10.400 euros,
resultado de aplicar el tipo de gravamen aplicable a las transmisiones de bienes
inmuebles vigente en aquel momento (8 %) sobre la diferencia entre el valor de-
clarado y el valor comprobado (130.000 €). Ademas, se le liquidaron los corres-
pondientes intereses de demora.

Antes de vender el apartamento se interesaron por las consecuencias fiscales que,
en el ambito del IRPF, tendria la transmision del inmueble.

4. Con motivo del nacimiento de su tercer hijo, don Manuel y dofia Luisa decidieron
adquirir un vehiculo nuevo aprovechando para ello el enésimo Plan PIVE puesto
en marcha por el Gobierno. Por ser titular de una familia numerosa y, ademas, ad-
quirir un vehiculo hibrido y «enchufable» el Ministerio de Industria les subvencio-
no6 con la cantidad de 3.000 euros. Antes tuvieron que dar de baja el vehiculo que
hasta entonces utilizaba la familia y que tenia una antigliedad de mas de 10 afos.

5. El matrimonio era titular de un paquete de 80.000 acciones de Repsol adquiridas a
un precio de 11,80 euros/accion. El dia 15 de septiembre Repsol acordd repartir un
dividendo con cargo a reservas voluntarias (de libre disposicion) para lo que la enti-
dad recurri6, como venia siendo habitual en los tltimos afios, al denominado progra-
ma «Dividendo flexible», programa que permitia a los accionistas optar por acudir
a la ampliacion de capital liberada (en la proporcion de 1 accion nueva por cada 8§
antiguas) o cobrar el dividendo en efectivo (ya vendiendo al propio banco los dere-
chos de suscripcion que le corresponden en la ampliacion de capital y renunciando
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la entidad, en todo caso, al ejercicio de los derechos sobre las nuevas acciones que
hubiese adquirido en ejecucion de dicha oferta, por lo que no adquirira estas accio-
nes en autocartera). Ademads, podrian optar por vender los derechos de suscripcion
que le correspondieran en la citada ampliacion de capital en el mercado secundario.

Pues bien, el matrimonio decide vender la mitad de los derechos de suscripcion que
le corresponden (40.000) en el mercado secundario y ejercer el resto de derechos,
suscribiendo gratuitamente el numero de acciones que resulte de la proporcion ya
indicada (1 accion nueva por cada 8 antiguas). Al ser el precio de cotizacion de los
derechos en el momento de la venta de 0,05 euros/derecho el matrimonio obtiene
por su venta 2.000 euros.

Dofia Luisa, que necesitaba dar un impulso a su carrera profesional, decidi6 hace
unos meses estudiar un posgrado (MBA) en una conocida escuela de negocios que
ha terminado recientemente. Fruto de una idea de negocio que tuvo con otra compa-
fiera de curso (Maria Jos¢), ambas se decidieron a iniciar una aventura empresarial.
Para ello, constituyeron una sociedad anénima a la que aportan los ahorros que cada
una tenia. En concreto, se decide una aportacion inicial de 6.000 euros cada una de
ellas. La sociedad se constituyo con la denominacion social de Emprendedoras, SA.

Sin embargo, la puesta en marcha del negocio requeria de una inversion adicional.
Asi, tras acudir a diversos bancos ninguno de ellos les proporciona el capital que
precisan por no ver claro el futuro del negocio proyectado.

Cuando estaban a punto de «tirar la toalla», y tras entrevistarse con un conocido
inversor de «capital semilla» (don Miguel), consiguen que este se comprometa a
realizar una aportacion de 40.000 euros. La inversion se canaliza via aportacion de
capital, para lo que se adopta el correspondiente acuerdo de ampliacién con renun-
cia de las socias al derecho preferente de suscripcion de las nuevas acciones. Esta
operacion tiene lugar el 1 de junio de 2016.

El capital aportado les permite realizar las inversiones necesarias para poner en
marcha el negocio y adquirir los elementos del inmovilizado necesarios para co-
menzar a dar sus primeros pasos.

Transcurridos dos afios desde la constitucion de la sociedad, don Miguel decide
deshacer su inversion vendiéndola a dofia Maria y a dofia Ana, que se hacen como
consecuencia de ello con el 100 % del capital social (50% cada una de ellas).

Don Miguel, por su parte, adquiere con el producto de la venta de las acciones un
paquete de acciones de otra sociedad de nueva creacion.

Dofia Luisa le formula las siguientes preguntas a su asesor:

(Existe algun incentivo fiscal para operaciones como la descrita? En caso de res-
ponder afirmativamente ;qué requisitos resultan exigibles para su aplicacion? ;La
venta por don Miguel de las acciones de la sociedad Emprendedoras, SA tiene algin
tipo de beneficio fiscal? ;Cual?
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7. Antes de que se acordara judicialmente su incapacidad, dofia Amparo adquirié en
2009, 2010 y 2011 participaciones preferentes emitidas por una conocida entidad
de crédito. En cada uno de dichos afios percibio unos intereses del 7% del capital
invertido (que ascendio a 100.000 €). Dichos intereses fueron declarados en cada
una de las autoliquidaciones que por el IRPF de dichos afios present6 dofia Amparo.

De acuerdo con la Resolucion de 16 de abril de 2013 de la Comision Rectora del
Fondo de Reestructuracion Ordenada Bancaria (FROB), en mayo de 2013 se pro-
cede a convertir dichos valores en acciones. El valor de las acciones en ese mo-
mento era del 80 % del capital invertido, es decir, 80.000 euros. Durante el mismo
ejercicio 2013 dichas acciones se transmitieron por un precio de 75.000 euros.

En junio de 2016 el juzgado dicta sentencia y declara la nulidad de los contratos de
compra de participaciones preferentes. Dofla Amparo habia instado, una vez ven-
didas las acciones recibidas en el canje, la nulidad del contrato de compra de las
participaciones preferentes, para lo que fue empujada por su sobrino don Manuel
quien consideraba un abuso que a su pobre tia se le hubiese vendido un producto
financiero como aquel.

Como consecuencia de la sentencia, la entidad bancaria tiene que restituir el capi-
tal invertido incrementado con los intereses legales devengados desde que se hizo
la orden de suscripcion, y descontando los intereses que se hubieran percibido du-
rante el periodo de tenencia de las participaciones preferentes. Asimismo, el cliente
debe entregar todos los titulos a la entidad bancaria. Ademas, se condena a la parte
demandada al pago de las costas procesales.

8. Eldia 1 de mayo de 2016 dofia Luisa firm6 con una importante empresa multinacio-
nal del sector del automdvil un contrato de arrendamiento de la vivienda que habia
heredado de su abuela. En el contrato se estipula que el inmueble se va a destinar a
la vivienda habitual del nuevo director general y de su familia que van a trasladarse a
la ciudad de Valencia procedentes de Alemania. La renta prevista en el contrato, que
tiene una duracion de tres afios (renovable), asciende a 2.000 euros/mes. Ademas, los
gastos de suministros son de cuenta de la empresa arrendataria, si bien, para evitar
problemas, deciden mantener la cuenta de don Manuel como cuenta de cargo. A con-
tinuacion, y dentro de los cinco primeros dias del mes siguiente, don Manuel se com-
promete a remitir a la empresa arrendataria todas las facturas. Esta debera abonar en
el plazo de dos dias habiles desde la recepcion del correo electronico con la copia de
las facturas el importe facturado por las compaiiias suministradoras. En concreto, las
facturas pagadas por don Manuel y reembolsadas por la empresa arrendataria a lo largo
del periodo impositivo ascienden a 8.000 euros distribuidos segiin el siguiente detalle:

©  LUZ e et enns 1.200
© AGUA e e 6.000
€ v TSP 800
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10.

Ademas, dofia Luisa se compromete a realizar unas obras de conservacion en la vi-
vienda (pintura y acuchillado del parqué) cuyo valor asciende a 10.000 euros. Tales
obras se realizan antes de la firma del contrato y como requisito previo a su firma.

El resto de los gastos asociados a la vivienda son:

o IBI et 600
o ComunIdad ......cooeuiriiiiniie e 1.500
o Seguridad .....ccociiiiiii e 500
o Seguro MUILIITIESZO ..vevveruieiieieitieiesiiet e 450

Desde el dia 1 de enero y hasta la fecha en que se firm¢ el contrato, la vivienda es-
tuvo desocupada. Su valor catastral asciende a 150.000 euros (revisado en 2004),
correspondiendo un 25% al valor del suelo. El valor de la vivienda a efectos del
impuesto sobre sucesiones y donaciones fue de 300.000 euros, satisfaciendo 4.000
euros a notario y registrador y 6.000 euros por el propio impuesto.

Ademas de la vivienda a que se refiere el apartado anterior, don Manuel es propie-
tario de dos viviendas, dos plazas de garaje y un local comercial que se encuentran
en el mismo edificio sito en una céntrica calle de Valencia. Tales inmuebles se ad-
quirieron tiempo atras mediante un contrato de permuta de suelo a cambio de obra
futura que habia celebrado con una importante empresa promotora local. El solar
le habia sido donado por su padre afos antes de fallecer. Todos ellos estuvieron
arrendados a lo largo de 2016.

Por otro lado, es propietario proindiviso de una finca rastica sita en la localidad de
Ontinyent (Valencia) que arrienda a un agricultor de la zona. La finca se destina al
cultivo de la vid para la venta de la uva que esta produce a una conocida bodega
de la comarca.

Toda la gestion de los arrendamientos, tanto de los inmuebles a que se refiere el pre-
sente apartado, como la del inmueble a que se refiere el apartado anterior, son ges-
tionados por una reputada empresa dedicada a la prestacion de servicios de gestion,
asesoramiento y llevanza de contabilidad de aquellas personas que, como don Manuel,
propietarios de un considerable patrimonio inmobiliario y que no desean implicarse
demasiado en la gestion de los alquileres, estan dispuestos a pagar una determinada
cantidad en concepto de honorarios por la prestacion de este tipo de servicios.

Don Manuel y dona Luisa tienen dudas acerca de la calificacion de estas rentas
como rendimientos del capital mobiliario o como rendimientos de actividades eco-
némicas, por lo que plantean la cuestion a su asesor fiscal de cara a la confeccion
de la autoliquidacion del IRPF de 2016.

Don Manuel habia adquirido acciones de Bankia con motivo de su salida a bolsa.
Anos mas tarde, tras conocerse que la entidad no habia informado a los inversores
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de su verdadera situacion patrimonial y financiera, decidio demandar judicialmen-
te a la entidad, resolviéndose en 2016 la nulidad de la compra y ordenandose la
devolucidn por la entidad del precio satisfecho mas los correspondientes intereses,
procediendo don Manuel a la devolucion a la entidad de las acciones.

Doia Luisa, que también compro acciones de la misma entidad financiera, no de-
mando a la entidad pues creia que los bancos siempre ganaban en sus «peleas» con
los clientes. Por tal motivo, decidi6 vender en 2015 las acciones adquiridas con mo-
tivo de la oferta publica de suscripcion de acciones realizada por la entidad con una
pérdida equivalente a la mitad de la inversion (suscribid acciones por un valor de
3.000 € y vendio por un valor de 1.500 €). Sin embargo, a lo largo de 2016 Ban-
kia abrid el proceso para devolver toda la inversion a los accionistas minoristas que
acudieron a la salida a Bolsa de la entidad en 2011. El procedimiento arbitrado les
permite recuperar el 100 % de lo invertido mas unos intereses compensatorios para
lo que se aplica un interés del 1 % de las cantidades invertidas. En el caso concreto
de dofia Luisa el importe a recuperar ascendio al valor de la pérdida generada con
ocasion de la transmision de las acciones. Con caracter previo, hubo de formalizar
la solicitud de devolucion y de firmar un acuerdo transaccional por el que se com-
prometia a no interponer acciones judiciales contra la entidad y manifestaba darse
por satisfecha con la solucion arbitrada.

En el afio en que tuvo lugar la transmision de las acciones (2015), dofia Luisa de-
clar6 la correspondiente pérdida patrimonial calculada por diferencia entre el valor
de transmision y el valor de adquisicion de las acciones.

SOLUCION

1. INCIDENCIA EN EL IRPF DE DON MANUEL Y DONA LUISA DE LAS
CUESTIONES PLANTEADAS EN LA INTRODUCCION DEL SUPUESTO

Analizaremos en el presente apartado las cuestiones relativas a la situacion personal y fa-
miliar de don Manuel y dofia Luisa asi como, particularmente, la tributacion de la prestacion por
maternidad que la TGSS satisfizo a dofia Luisa durante el periodo en el que disfruté del periodo
de descanso laboral previsto legalmente.

En primer lugar, y por lo que se refiere a la incidencia de las circunstancias personales y
familiares en el IRPF de don Manuel y dofia Luisa, procede analizar, en primer lugar, el importe
del minimo personal de cada uno de los contribuyentes asi como, en su caso, los importes de los
minimos por descendientes, ascendientes y discapacidad.
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Para ello realizaremos nuestro analisis, en primer lugar, bajo la premisa de que se opta por
el régimen de tributacion individual, régimen mas favorable para el matrimonio. A continuacion,
analizaremos la posibilidad de que la unidad familiar opte por el régimen de tributacion conjunta,
las personas que, en su caso, se integraran en ella, asi como, finalmente, las consecuencias deri-
vadas del ejercicio de dicha opcion.

El régimen de los minimos personales y familiares se encuentra previsto en los articulos
56 a 61, ambos inclusive, de la Ley 35/2006, de 28 de noviembre, del impuesto sobre la renta
de las personas fisicas y de modificacion parcial de las leyes de los impuestos sobre sociedades,
sobre la renta de no residentes y sobre el patrimonio (LIRPF). Segtin el articulo 56 de la LIRPF,
el minimo de los contribuyentes es de 5.550 euros para el afio 2016 (este importe no ha sufrido
actualizacion desde su modificacion en 2014 —con efectos para 2015— por la Ley 26/2014, de 27
de noviembre) correspondiendo a ambos conyuges (don Manuel y dofia Luisa) idéntica cuantia.
Ademas, al no ser ninguno de los dos mayor de 65 afios y, por tanto, no procede ni el incremento
de 1.150 euros anuales (previsto para los mayores de 65 afios) ni el de 1.400 euros anuales (este
previsto para los mayores de 75 afios).

En segundo lugar, y por lo que se refiere al minimo por descendientes (art. 58 de la ley), a
efectos de su aplicacion, el nimero de orden de estos se establece en funcidn de la edad de los
que den derecho a aplicar este minimo por descendientes, comenzando por el de mayor edad
y sin computar a estos efectos aquellos descendientes que, en su caso, hubieran fallecido en el
ejercicio con anterioridad a la fecha del devengo del impuesto. Y es que la LIRPF establece cuan-
tias distintas en funcion de que se trate del primero, segundo, tercero, cuarto (y siguientes) des-
cendiente, lo que hace necesario arbitrar un criterio de reparto de tales cuantias entre todos ellos.

El criterio del reparto en funcion de la edad se desprende, entre otras, de la Consulta
V1374/2010, de 18 de junio (NFC0385539), de la Direccion General de Tributos (DGT). Ade-
mas, en dicha consulta se afirma que «en los supuestos de separacion matrimonial, el minimo por
descendiente correspondera a quien tenga atribuida la guarda y custodia de los hijos a la fecha del
devengo del impuesto, al tratarse del progenitor que convive con aquellos, y ello tanto en el pe-
riodo impositivo en que se dicte la resolucion judicial como en los sucesivosy. Por lo tanto, segun
los criterios expuestos, y por lo que se refiere al minimo por descendientes correspondientes a
los hijos que dofia Luisa tuvo en su anterior matrimonio (Juan y Luis), esta computara por entero
el minimo que proceda al tener atribuida, en exclusiva, su guarda y custodia. Don Manuel, por
su parte, no podra computar importe alguno por estos dos descendientes al no ser descendientes
suyos. Con respecto a los hijos comunes, al tener ambos progenitores el derecho a su aplicacion,
su importe debera prorratearse por partes iguales (art. 61.1.% de la LIRPF). En este sentido, mien-
tras que don Manuel computara por el primer descendiente comtin (Manuel) el 50 % de 2.400
euros (cuantia del minimo correspondiente al primer descendiente segun el art. 58 de la LIRPF),
dofia Luisa computara el 50 % de 4.000 pues, para ella, Manuel es, a estos efectos, el tercer des-
cendiente. El resto de las cuantias correspondientes a los minimos por descendientes son, por
cada uno de los hijos, las siguientes:
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En conclusion, de acuerdo con el criterio sefialado en la consulta citada ut supra cada con-
yuge aplicara el minimo que corresponda por cada uno de los descendientes propios (en la medi-
da en que les corresponda la guarda y custodia de los hijos) y, a continuacion, los importes que
correspondan por cada uno de los comunes, asignando las cuantias previstas en el articulo 58 de
la LIRPF en funcion del orden que, por razon de la edad, corresponda a cada uno de ellos. Por lo
tanto, dofia Luisa computara dos descendientes propios (correspondiendo a estos las cuantias que
el art. 58 de la LIRPF asigna a los dos primeros descendientes) y tres descendientes comunes (co-
rrespondiendo a estos las cuantias que el art. 58 de la LIRPF asigna a los descendientes tercero,
cuarto y siguientes). Por su parte, don Manuel computara exclusivamente el minimo correspon-
diente a los descendientes comunes (asignando a cada uno de ellos las cuantias correspondientes
al primero, segundo y tercer descendientes, respectivamente).

A continuacion, y por lo que se refiere al minimo por ascendientes, podria plantearse la po-
sibilidad de que don Manuel computara el minimo por ascendientes por su tia dofia Amparo, de
la que fue designado tutor. De proceder su aplicacion, el importe del minimo por ascendientes
ascenderia a 2.550 euros (suma del minimo que con caracter general corresponde por cada as-
cendiente que conviva con el contribuyente —1.150 € anuales— mas el importe adicional que, por
ser mayor de 75 afios, prevé el art. 59.2 de la LIRPF —1.400 € anuales—). Ademas, por tener una
discapacidad superior al 65 % y acreditar la necesidad de ayuda de terceras personas habria que
afiadir el importe del minimo por discapacidad del ascendiente. En concreto, el articulo 60 de la
LIRPF reconoce el derecho a aplicar un minimo por discapacidad de 9.000 euros anuales cuan-
do el ascendiente sea una persona con discapacidad y acredite un grado de discapacidad igual o
superior al 65 % (circunstancias ambas que concurren en el caso de dofia Amparo) a lo que habra
que afadir, en concepto de gastos de asistencia, 3.000 euros anuales por necesitar ayuda de ter-
ceras personas o movilidad reducida, o un grado de discapacidad igual o superior al 65 %.

Pues bien, a pesar de que el texto legal no contiene disposicion alguna de lo que, a estos
efectos, debe entenderse por ascendiente o descendientes, es decir, si cabe entender que solo se
incluyen a los ascendientes o descendientes en linea recta o si, por el contrario, también cabe en-
tender incluidos a los ascendientes o descendientes a linea colateral; y, por otro lado, si solo se
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incluyen a los ascendientes y descendientes por consanguinidad o si el concepto debe entenderse
limitado a los parientes consanguineos; la DGT ha interpretado que solo procede la aplicacion de
los minimos cuando el vinculo de parentesco sea en linea recta por consanguinidad o por adop-
cion, sin que se entiendan incluidas las personas unidas al contribuyente por vinculo de paren-
tesco en linea colateral (tios, o tios abuelos) o por afinidad (suegros). En concreto, se afirma en
la Consulta V2366/2011, de 6 de octubre (NFC042627), que:

«La norma tributaria considera que el concepto de ascendiente que da derecho a
la aplicacion del minimo por ascendientes son los padres, abuelos, bisabuelos, etc. de
quienes desciende el contribuyente y que estén unidos a este por vinculo de parentes-
co en linea recta por consanguinidad o por adopcion sin que se entiendan las personas
unidas al contribuyente por vinculo de parentesco en linea colateral o por afinidad.
Ademas, la figura juridica de la tutela (articulo 222 y siguientes del Codigo Civil) no
se contempla para la aplicacion del minimo por ascendientesy.

Por lo tanto, don Manuel no podra aplicar en su declaracion el minimo por ascendientes en re-
lacion con su tia al no ser ascendiente en linea recta. Ademas, la propia contestacion concluye que
la aplicacion del minimo por ascendientes no se contempla respecto de la figura juridica de la tutela.

En el caso de que se optara por la tributacion conjunta, la unidad familiar seria la prevista en
el articulo 82.1.1.* de la LIRPF (la integrada por los conyuges no separados legalmente y, si los
hubiera: los hijos menores, con excepcion de los que, con el consentimiento de los padres, vivan
independientes de estos; y los hijos mayores de edad incapacitados judicialmente sujetos a patria
potestad prorrogada o rehabilitada). Por lo que se refiere a los hijos que deben integrarse en la
unidad familiar, se plantea en el presente supuesto la duda de si los hijos de dofia Luisa habidos
de un anterior matrimonio pueden integrarse en la unidad familiar con su padrastro y hermanas-
tros. Pues bien, la DGT se decanta por entender que si, si bien para ello exige que la madre (o, en
su caso, el padre) tengan atribuida en exclusiva la guarda y custodia de los hijos. En concreto, en
la Consulta V1846/2012, de 21 de septiembre (NFC045385), se afirma lo siguiente:

«Lo primero que debe sefialarse es que la presente contestacion se realiza bajo la
consideracion que se desprende del escrito de consulta en el sentido de que la mujer
del consultante tiene atribuida en su totalidad la guarda y custodia de su hijo habido
del anterior matrimonio, esto es, no se trata de guarda y custodia compartida.

[...] si el interesado opta por presentar, junto a su conyuge, la declaracion por el
impuesto en su modalidad de tributacion conjunta, debera incorporar a la misma todos
los hijos menores de edad, ya sean comunes o no, con excepcion de los que, con el
consentimiento de los padres, vivan independientes de estos. Por tanto, en el presente
caso, la unidad familiar estaria formada por los dos conyuges y el hijo menor con in-
dependencia de que este no sea comun.

En la modalidad de tributacién individual nunca podria incorporar el interesado
en su declaracion el hijo de su mujer al no ser descendiente del interesado, en lo que
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a la aplicacion del minimo por descendientes se refiere y que se regula en el articulo
58 de la Ley del Impuesto.

En el caso de que nazca un hijo del nuevo matrimonio, lo dicho en relacién a la
tributacion en su modalidad de conjunta valdria igualmente para este supuesto. En tal si-
tuacion, la unidad familiar la integrarian los conyuges y los dos hijos menores de edad».

Por otro lado, y por lo que se refiere a la cuestion relativa a la tributacion de la prestacion
por maternidad, procede sefalar, en primer lugar, que esta es una prestacion econéomica que trata
de cubrir la pérdida de rentas o ingresos que sufren los trabajadores cuando se suspende el con-
trato o se interrumpe su actividad para disfrutar de los periodos de descanso por maternidad,
adopcion, acogimiento y tutela, legalmente establecidos. Con caracter general, la prestacion eco-
ndémica consiste en un subsidio equivalente al 100 % de la base reguladora correspondiente, que
se reconoce a todos los trabajadores que disfruten los periodos de descanso laboral legalmente
establecidos en los supuestos de maternidad biologica, gestacion por sustitucion, adopcion, aco-
gimiento familiar y tutela. La duraciéon del periodo de descanso es, también con caracter general,
de 16 semanas ininterrumpidas. Se trata, en definitiva, de una renta sujeta al IRPF (que se califica
como rendimiento del trabajo) y respecto de la que existen dudas sobre su exencion, particular-
mente a raiz de la Sentencia de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior
de Justicia de Madrid de 6 de julio de 2016 (rec. nim. 967/2014 [NFJ064395]) segun la cual la
prestacion por maternidad percibida por la actora del Instituto Nacional de la Seguridad Social
tiene que estar forzosamente incluida en el tercer parrafo del articulo 7 h) de la LIRPF, ya que
ese precepto reconoce tal beneficio tributario, con caracter general, en su parrafo tercero y lo que
hace en el parrafo cuarto es ampliar el beneficio fiscal a las prestaciones que tengan procedencia
de otros entes publicos, ya sean locales o autonémicos.

Sin embargo, por medio de una reciente Resolucion de 2 de marzo de 2017 (R. G. 7334/2016
[NFLO17608]) en el procedimiento para la adopcion de resolucion en unificacion de criterio pre-
visto en el articulo 229.1, letra d)!, de la Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria
(LGT), iniciado por acuerdo de la vocal coordinadora/duodécima del Tribunal Econémico-Ad-

Segun la redaccion dada a este precepto por la Ley 34/2015, de 21 de septiembre, de modificacion parcial de la LGT:
«Asimismo y, como consecuencia de esta labor unificadora, cuando existan resoluciones de los Tribunales econdémico-
administrativos Regionales o Locales que apliquen criterios distintos a los contenidos en resoluciones de otros Tribunales
economico-administrativos, o que revistan especial trascendencia, el Presidente o la Vocalia Coordinadora del Tribunal
Econdmico-Administrativo Central, por iniciativa propia o a propuesta de cualquiera de los Vocales del Tribunal Econo-
mico-Administrativo Central o de los Presidentes de los Tribunales Economico-Administrativos Regionales o Locales,
podran promover la adopcion de una resolucion en unificacion de criterio por la Sala o por el Pleno del Tribunal Econo-
mico-Administrativo Central, que tendra los mismos efectos que la resolucion del recurso regulado en el articulo 242 de
esta ley. Con carécter previo a la resolucion de unificacion de criterio, se dara tramite de alegaciones por plazo de un mes,
contado desde que se les comunique el acuerdo de promocion de la resolucion en unificacion de criterio, a los Directo-
res Generales del Ministerio de Hacienda y Administraciones Publicas, a los Directores de Departamento de la Agencia
Estatal de Administracion Tributaria y a los 6rganos equivalentes o asimilados de las Comunidades Autonomas y de las
Ciudades con Estatuto de Autonomia respecto a las materias de su competenciay.
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ministrativo Central (TEAC) de 21 de diciembre de 2016, a iniciativa propia, dicho tribunal ha
concluido lo siguiente a propésito de la tributacion de la prestacion por maternidad:

E14

«La lectura del art. 7 h) de la Ley 35/2006 (Ley IRPF) nos permite observar que
el legislador a la hora de establecer el alcance de la exencion contemplada en dicho pre-
cepto, concreta el mismo atendiendo al elemento subjetivo de quien es el pagador de las
prestaciones, y en funcion de ese elemento subjetivo en cada caso delimita la exencion
con extrema precision o bien en términos genéricos. Asi al concretar las prestaciones a
cargo de la Seguridad Social las determina con suma precision, llegando incluso a con-
cretar los preceptos que las regulan. De forma que, las Unicas prestaciones a cargo de la
Seguridad Social a las que extiende su alcance el mencionado art. 7 h), son las "prestacio-
nes familiares" reguladas en el Capitulo IX del Titulo II del RDLeg. 1/1994 (TRLGSS).
Sin embargo, al determinar las prestaciones a cargo de otros entes distintos a la Seguri-
dad Social a los que extiende su alcance la exencion de la letra h), el legislador emplea
unos términos mas genéricos. Asi declara exentas "las demas" prestaciones publicas por
nacimiento, parto, adopcion, hijos a cargo y orfandad. El uso del determinante "demas"
comporta que el legislador se esta refiriendo a las otras prestaciones publicas, distintas
de las que estan a cargo de la Seguridad Social, las cuales ya tienen su reflejo especifico.
Igualmente el legislador determina en unos amplios términos "las prestaciones publicas
por maternidad" a cargo de las comunidades autonomas o entidades locales que gozan
en todo caso de exencion, pero como puede verse el legislador excluyd, en este caso, la
referencia expresa a las prestaciones por maternidad a cargo de la Seguridad Social, con
lo que implicitamente excluye de la exencion a estas tltimas, y ello en coherencia con
la pormenorizada delimitacion que efectiia en el primer parrafo de la letra h) del art. 7
del alcance de la exencion de este tipo de prestaciones a cargo de la Seguridad Social.

Tampoco encuentra acomodo la prestacion por maternidad percibida de la Segu-
ridad Social en el art. 7 z) de la Ley 35/2006 (Ley IRPF), pues esta se refiere a "presta-
ciones y ayudas familiares" percibidas de cualquier Administracién Publica, de forma
que la prestacion debe tener el calificativo de "familiar" y las prestaciones familiares que
como tales satisface la Seguridad Social son las reguladas en el Capitulo IX del Titulo II
del TR de la Ley General de la Seguridad Social, entre las que como ya se ha indicado
no se encuentra la prestacion por maternidad, regulada en el Capitulo IV bis de dicho
Titulo II del TR de la Ley General de la Seguridad Social. Por tanto, debe concluirse
que el legislador ha delimitado el alcance de la exencion de este tipo de prestaciones a
cargo de la Seguridad Social con suma precision, de forma que el principio de especia-
lidad normativa, en cuya virtud la norma especial prevalece sobre la general, determina
que al contener la Ley una expresa delimitacion de las concretas prestaciones a cargo
de la Seguridad Social exentas, no podamos extender la exencion de las prestaciones a
cargo de la Seguridad Social mas alla de sus estrictos términos, al amparo de supues-
tos de exencion que el legislador establece para otras prestaciones publicas distintas.

El distinto trato tributario de las prestaciones por maternidad de la Seguridad So-
cial respecto a las prestaciones por maternidad satisfechas por los demas entes publicos,
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no es algo caprichoso sino que obedece a la distinta naturaleza de las prestaciones, lo
que justifica ese trato fiscal diferenciado. Asi, la prestacion de maternidad satisfecha
por la Seguridad Social tiene la funcion de sustituir a la retribucién normal —no exenta
en el IRPF— que obtendria la contribuyente por su trabajo habitual y que ha dejado de
percibir al disfrutar del correspondiente permiso. En cambio, las prestaciones publi-
cas por maternidad a cargo de otros entes distintos de la Seguridad Social, son meras
liberalidades a favor del beneficiario en una situaciéon que nuestro ordenamiento ha
considerado que merece una especial protecciony.

Por lo tanto, en caso de que dofia Luisa siga los consejos de su asesor e inste la rectificacion
de la autoliquidacion del IRPF de 2014 a través del procedimiento previsto en los articulos 120.3
de la LGT y 126 a 130 del Real Decreto 1065/2007, de 27 de julio, por el que se aprueba el Re-
glamento General de las actuaciones y los procedimientos de gestion e inspeccion tributaria y de
desarrollo de las normas comunes de los procedimientos de aplicacion de los tributos (RGAT),
el procedimiento finalizara con una resolucion desestimatoria. Lo mismo ocurrira si dicha re-
solucion es recurrida en via administrativa, teniendo en cuenta que el criterio que se desprende
de la resolucion que se ha citado es vinculante, no solo para la propia Administracion tributaria
competente para instruir y resolver el procedimiento de rectificacion de autoliquidaciones, sino
también para todos los tribunales econdémico-administrativos.

2. ANALISIS DE LOS SUPUESTOS PLANTEADOS EN LOS PUNTOS 1 AL
10 DEL ENUNCIADO

2.1. PUNTO 1: TRIBUTACION DE LAS OPERACIONES VINCULADAS EN EL
AMBITO DE LOS SERVICIOS PROFESIONALES

Las operaciones realizadas entre personas o entidades vinculadas deben valorarse, segun lo
dispuesto en el articulo 18 de la Ley 27/2014, de 27 de noviembre, del impuesto sobre socieda-
des (LIS) y 41 de la LIRPF (que simplemente se limita a remitirse a lo que al respecto establezca
la LIS debiendo entenderse realizada esta remision al vigente art. 18 de la LIS).

Son operaciones vinculadas, de acuerdo con el articulo 18 de la LIS, las realizadas, entre
otros, por una sociedad y sus socios. No obstante, en el ultimo parrafo del apartado segundo se
sefala que en los supuestos en los que la vinculacion se defina en funcion de la relacion de los
socios o participes con la entidad, la participacion deberd ser igual o superior al 25 %. Este por-
centaje (25 %) resulta ser superior al que el articulo 16 del TRLIS venia exigiendo para que exis-
tiera vinculacion (5 %) constituyendo esta una de las principales novedades introducidas en el
régimen de operaciones vinculadas por la LIS.

De hecho, la exposicion de motivos de la LIS la menciona como una de las principales no-

vedades del régimen de operaciones vinculadas:
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«El régimen de las operaciones vinculadas fue objeto de una profunda modifi-
cacion con ocasion de la Ley 36/2006, de 29 de noviembre, de medidas para la pre-
vencion del fraude fiscal, y que tuvo como elemento esencial la introduccién de unas
obligaciones de documentacion especificas exigibles a las operaciones vinculadas. Por
otra parte, el tratamiento fiscal de las operaciones vinculadas constituye un elemento
trascendental internacionalmente, al cual se dedican especificamente tanto la Union Eu-
ropea como la OCDE. En este sentido, debe tenerse en cuenta que la interpretacion del
precepto que regula estas operaciones debe realizarse, precisamente, en concordancia
con las Directrices de Precios de Transferencia de la OCDE y con las recomendaciones
del Foro Conjunto de Precios de Transferencia de la UE, en la medida en que no con-
tradigan lo expresamente sefialado en dicho precepto, o en su normativa de desarrollo.

En el ambito de las operaciones vinculadas esta ley presenta novedades en rela-
cioén con la documentacion especifica a elaborar por las entidades afectadas, que tendra
un contenido simplificado para aquellas entidades o grupos de entidades cuyo importe
neto de la cifra de negocios sea inferior a 45 millones de euros, y no sera necesaria en
relacion con determinadas operaciones.

También es novedosa la restriccion del perimetro de vinculacion, perimetro que
fue escasamente alterado en la Ley 36/2006 y respecto del cual se ha puesto de mani-
fiesto la necesidad creciente de restringir los supuestos de vinculacion en el &mbito de
la relacion socio-sociedad, que queda fijado en el 25 % de participacion.

Por otra parte, en relacion con la propia metodologia de valoraciéon de las ope-
raciones, se elimina la jerarquia de métodos que se contenia en la regulacion anterior
para determinar el valor de mercado de las operaciones vinculadas, admitiéndose, adi-
cionalmente, con caracter subsidiario otros métodos y técnicas de valoracion, siempre
que respeten el principio de libre competencia. Asimismo, se establecen en esta ley
reglas especificas de valoracion para las operaciones de los socios con las socie-
dades profesionales, ajustadas a la realidad econémica.

Por tltimo, deben mencionarse la modificacion del régimen sancionador, que se
convierte en menos gravoso, y la estanqueidad de la valoracion realizada conforme a
esta regulacion especifica de las operaciones vinculadas con la valoracion que se pu-
diera hacer en otros ambitos, como pudiera ser el supuesto del valor en aduanay.

Pues bien, en nuestro supuesto, don Manuel dispone de una participacion del 50 % en el ca-
pital de Proyectos y Vias, SL, superior, por tanto, al umbral del 25 % a partir del cual cabe consi-
derar la existencia de vinculacion. En consecuencia, los servicios que preste a la sociedad deben
ser valorados, de acuerdo con lo hasta ahora expuesto por su valor normal de mercado.

Sin embargo, por tratarse de servicios profesionales (los prestados por don Manuel a la socie-
dad) y ser esta, a su vez, una sociedad dedicada a la prestacion de servicios profesionales, deben
aplicarse las normas especiales de cuya existencia advierte, como hemos visto, la exposicion de
motivos. Dicha especialidad consiste, en realidad, en establecer una suerte de puerto seguro. En
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efecto, en la medida en que se cumplan las circunstancias que a continuacion veremos, habra
que entender que la valoracion convenida coincide con la que habrian convenido partes indepen-
dientes, sin que, por tanto, pueda determinarse la existencia de un valor de mercado distinto del
convenido, incluso cuando por aplicacion de alguno de los métodos de comprobacion del valor
previstos en el articulo 18 de la LIS pudiese llegarse a uno distinto.

Tales circunstancias son:

1.° Que mas del 75 % de los ingresos de la entidad procedan del ejercicio de activida-
des profesionales y cuente con los medios materiales y humanos adecuados para
el desarrollo de la actividad.

En nuestro caso, la sociedad presenta la siguiente distribucion de ingresos:

e 790.000 euros por la prestacion de servicios profesionales.

*  60.000 euros por la prestacion de servicios de educacion.

El porcentaje de ingresos derivados de la prestacion de servicios profesionales as-
ciende, como vemos, al 95,95 % por lo que si se cumple esta primera circunstancia.

Respecto de qué debe entenderse por ingresos que procedan del ejercicio de ac-
tividades profesionales, la DGT ha interpretado que estos son los que derivan de
la prestacion de servicios profesionales, esto es, los enumerados en la seccion
2.*y 3.2 de las tarifas del impuesto sobre actividades econémicas (IAE), objeti-
vamente consideradas, con independencia de lo establecido en la regulacion de
las sociedades profesionales®. Es decir, que el requisito no se cumple solo por
las sociedades profesionales constituidas al amparo de la Ley 2/2007, de socie-
dades profesionales, sino, en general, por todas aquellas sociedades que, aun no
habiéndose constituido al amparo de la Ley 2/2007, se dediquen a la prestacion
de servicios de naturaleza profesional, entendiéndose por tales, como ya hemos
indicado, los clasificados en las secciones 2.* y 3.* de las tarifas del IAE. En nues-
tro caso, dicha condicion recae exclusivamente en los servicios profesionales de
ingenieria, no en los educativos (clasificados en la seccion 1. de las tarifas), pero
aun asi la condicion se cumple sobradamente.

Por otro lado, el requisito relativo a la necesidad de contar con medios materiales
y humanos adecuados constituye un concepto juridico indeterminado que habra
que analizar caso por caso. En el presente caso, no obstante, entendemos que si
se entiende cumplido el requisito pues la sociedad dispone de diversos emplea-
dos (dos ingenieros superiores, un ingeniero técnico y dos administrativos) y,

2 Véase la Consulta V1484/2010, de 30 de junio (NFC038671).
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ademas, utiliza para su prestacion local, mobiliario y equipos informaticos, me-
dios estos que resultan adecuados para la prestacion de los servicios propios de
la actividad desarrollada.

2.° Que la cuantia de las retribuciones correspondientes a la totalidad de los socios-
profesionales por la prestacion de servicios a la entidad no sea inferior al 75%
del resultado previo a la deduccion de las retribuciones correspondientes a la to-
talidad de los socios-profesionales por la prestacion de sus servicios.

Por lo tanto, para que pueda entenderse de aplicacion este precepto la retribu-
cion de los socios profesionales debera ser, al menos, de 382.500 euros (75 % de
510.000). De ser, al menos, de dicho importe y cumpliéndose el resto de los re-
quisitos legalmente previstos, la retribucion podra considerarse de mercado.

3.° Que la cuantia de las retribuciones correspondientes a cada uno de los socios-
profesionales cumplan los siguientes requisitos:

a) Que se determine en funcion de la contribucion efectuada por estos a la
buena marcha de la entidad, siendo necesario que consten por escrito los
criterios cualitativos y/o cuantitativos aplicables.

b) Que no sea inferior a 1,5 veces el salario medio de los asalariados de la
entidad que cumplan funciones analogas a las de los socios-profesionales
de la entidad. En ausencia de estos ultimos, la cuantia de las citadas retri-
buciones no podra ser inferior a 5 veces el Indicador Publico de Renta de
Efectos Multiples.

La retribucion a percibir por cada socio-profesional no deberia depender, en definitiva, del
porcentaje de participacion en el capital de la sociedad sino de su contribucion a la buena mar-
cha de la sociedad, es decir, del volumen de facturacion generado por cada uno de los socios, de-
biendo constar por escrito los criterios cualitativos y/o cuantitativos aplicables para su reparto.

Ademas, no puede ser como vemos inferior a 1,5 veces el salario medio de los asalariados
de la entidad que cumplan funciones analogas a las de los socios-profesionales.

En nuestro ejemplo, la sociedad tiene contratados dos ingenieros de caminos, canales y
puertos en régimen de dependencia laboral que cumplen funciones analogas a las de los socios
profesionales (salvo las de direccion y gestion de la sociedad) percibiendo por ello una retribu-
cion global de 100.000 euros, siendo la media de lo percibido de 50.000 euros. El resultado de
multiplicar la retribucién media de los profesionales de la sociedad con analogas funciones a las
desarrolladas por los socios profesionales por 1,5 asciende a 75.000 euros.

En consecuencia, la retribucion a atribuir a cada uno de los socios profesionales no debe-
ria ser inferior a 75.000 euros (50.000 x 1,5). Por lo tanto, los 382.500 euros que representan
el 75% del resultado a repartir entre los socios-profesionales en concepto de retribucion por la
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prestacion de servicios a la sociedad deberian a su vez distribuirse entre los socios de forma que
ninguno de ellos percibiera una retribucion inferior a 75.000 euros.

No obstante, el incumplimiento de este requisito en relacion con alguno de los socios-pro-
fesionales, no impediria la aplicacion de lo previsto en este apartado a los restantes socios-pro-
fesionales. Por lo tanto, seria el socio-profesional respecto del que no se cumpliera este requisito
en relacion con el cual la Administracion tributaria podria entrar a comprobar la correcta deter-
minacion del valor del servicio prestado a la sociedad.

Por otra parte, entendemos que en este caso no procederia la aplicacion del criterio mantenido
por el TEAC en su Resolucion de 2 de marzo de 2016 (R. G. 8483/2015 [NFJ062096]) en la que,
tras analizarse el supuesto de una entidad que realizaba una actividad de prestacion de servicios,
prestados personalmente por la administradora tinica de esa entidad, siendo esta la circunstancia
determinante para la contratacion de los citados servicios por terceros independientes, concluyo
que debia determinarse si siendo el mismo, o sustancialmente el mismo, el servicio que prestaba
la persona fisica a la sociedad vinculada y el que prestaba esta tltima a terceros independientes,
careciendo la sociedad de medios para realizar la operacion si no era por la necesaria e impres-
cindible participacion de la persona fisica, la aplicacion del método de precio libre comparable
tenia necesariamente que incorporar una correccion valorativa por el mero reconocimiento de la
existencia de la sociedad cuando del analisis del supuesto de hecho se derivaba que la sociedad
no aportaba valor afiadido —o su valor es residual— a la labor de la persona fisica mas alla de los
gastos fiscalmente deducibles que se centralizaban en la sociedad.

En definitiva, una de las circunstancias relevantes en el analisis del supuesto de hecho ana-
lizado en la resolucion citada era que la sociedad carecia de medios para prestar los servicios que
facturaba a terceros, todo lo contrario de lo que exige el articulo 18.6 de la LIS, pues en este ar-
ticulo, como ya hemos visto, se exige que la sociedad tenga una organizacion adecuada de me-
dios, personas y materiales.

Es en ese contexto —el de ausencia de medios— en el que cobra sentido la conclusion alcanzada
por el TEAC: la prestacion de servicios a los terceros es perfectamente comparable a la prestacion
de servicio por el socio a la sociedad, no existen diferencias significativas en cuanto a las caracteris-
ticas de los servicios prestados, toda vez que estos son sustancialmente iguales, pues en los servicios
que presta la entidad a los terceros independientes se exige que sea el propio socio quien los preste.
Tampoco se aprecian diferencias significativas en cuanto a las caracteristicas de los mercados en
los que se prestan los servicios, puesto que en ambos casos se trata del mismo mercado en el que la
contratacion se realiza atendiendo a las caracteristicas y condiciones personales de la persona que
habra de prestar el servicio. Tratandose de servicios prestados por la misma persona, el socio, no
se aprecian tampoco entre ambas operaciones diferencias destacables en cuanto a las responsabili-
dades, riesgos o beneficios para las partes contratantes derivados de los términos contractuales. En
conclusion, el TEAC no apreci6 en este caso un particular valor afiadido por la sociedad que exi-
giera el reconocimiento de un margen de beneficio para dicha entidad como ajuste a practicar sobre
el precio de las operaciones con terceros independientes. Teniendo en cuenta el caracter personali-
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simo de los servicios prestados por la sociedad, que exigen la necesaria intervencion del socio, re-
sulta claro que no podia prestar dichos servicios con independencia de la persona fisica vinculada.

De ahi que, en opinidn del Tribunal Central, no sea necesario practicar ajuste alguno en el
seno del analisis funcional, toda vez que las diferencias entre las operaciones comparables no
son significativas. Cosa distinta es que en la aplicacion del método del precio libre comparable
deban tenerse en cuenta determinadas correcciones como consecuencia de los gastos fiscalmente
deducibles en los que ha incurrido la sociedad.

Por tanto, cuando el servicio que presta la persona fisica a la sociedad vinculada y el que
presta la sociedad vinculada a terceros independientes es sustancialmente el mismo y del anali-
sis del supuesto de hecho se derive que la sociedad carece de medios para realizar la operacion
si no es por la necesaria e imprescindible participacion de la persona fisica, no aportando valor
afiadido —o siendo este residual— a la labor de la persona fisica, es acorde con la metodologia de
operaciones vinculadas considerar que la contraprestacion pactada por esta segunda operacion
es una «operacion no vinculada comparabley, no siendo necesario incorporar una correccion
valorativa por el mero reconocimiento de la existencia de la sociedad, y ello sin perjuicio de las
correcciones que en aplicacion del método del precio libre comparable proceda realizar por los
gastos fiscalmente deducibles que se centralizan en la sociedad.

Insistimos en que las premisas de las que parte la resolucion del TEAC no se dan en la re-
lacion profesional/societaria existente entre don Manuel (protagonista de nuestro supuesto) y
Proyectos y Vias, SL, por lo que la valoracion de los servicios que aquel preste a la sociedad se
entendera que coincide con el que habrian acordado partes independientes en condiciones norma-
les de mercado al cumplirse las circunstancias previstas en el articulo 18.6 de la LIS.

En caso de no cumplirse tales circunstancias, los servicios deberian valorarse adecuada-
mente, para lo que deberia utilizarse alguno de los métodos de valoracion previstos en el articu-
lo 18.4 de la LIS, siendo el método del precio libre comparable el que mas se aproximaria a la
valoracion de mercado.

2.2. PUNTO 2: CONSECUENCIAS FISCALES DERIVADAS DE LA ANU-
LACION DE LAS DENOMINADAS CLAUSULAS SUELO

La cuestion que se plantea en el enunciado es la relativa a la tributacion de las cantidades
percibidas como consecuencia de la anulacion de las clausulas suelo. Se trata de una materia re-
cientemente regulada en el Real Decreto-Ley 1/2017, de 20 de enero, de medidas urgentes de
proteccion de consumidores en materia de clausulas suelo (BOE de 21 de enero de 2017).

La norma se publica con el objetivo de regular las consecuencias derivadas de la sentencia
del TJUE de 21 de diciembre de 2016, en los asuntos acumulados C-154/15, C-307/15 y C-308/15
(NCJ061848).
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Segun se desprende de la exposicion de motivos del Real Decreto-Ley 1/2017, el 9 de mayo
de 2013, el Tribunal Supremo analiz6 en su Sentencia nimero 241/2013, en el marco de una ac-
cion colectiva ejercitada por una asociacion de consumidores contra varias entidades bancarias,
el caracter abusivo de las clausulas suelo, declarando su nulidad. Sin embargo, la declaracion de
nulidad no afectaria ni a las situaciones definitivamente decididas por resoluciones judiciales con
fuerza de cosa juzgada ni a las cantidades satisfechas antes del 9 de mayo de 2013.

El Tribunal Supremo considerd que las clausulas examinadas, las denominadas «clausu-
las sueloy, si bien superaban el control de transparencia formal a efectos de su inclusion como
condicion general de los contratos, no superaban en cambio el control de transparencia material
exigible en las clausulas de los contratos suscritos con consumidores, y declaro la nulidad de las
clausulas, pero no de los contratos en los que se insertaban, cuya subsistencia mantuvo pese a
aquella declaracion de nulidad parcial.

El Tribunal Supremo limit6 temporalmente la retroactividad y se fund6 en tres motivos: a) las
clausulas suelo no se consideran abusivas en si mismas, sino que su abusividad deriva de la falta de
transparencia material o sustantiva sobre el concreto contenido en su incorporacion al contrato; b)
la buena fe del circulo de los interesados —toda vez que las entidades de crédito habian cumplido
con la normativa sectorial sobre transparencia—; y c¢) el hecho, que el Tribunal Supremo calificd
como notorio, de que dicha retroactividad causaria grave trastorno al orden publico econémico.

La limitacion de la eficacia retroactiva fue confirmada por el Tribunal Supremo en Sentencia de
25 de marzo de 2015 en el seno de una accion individual interpuesta frente a una de las entidades parte
en el proceso judicial resuelto por la Sentencia de 9 de mayo de 2013. Fijé como doctrina que, cuan-
do en aplicacion de la doctrina fijada en la sentencia de 2013 se declare abusiva una clausula suelo,
la devolucion al prestatario se efectuara a partir de la fecha de publicacion de la sentencia de 2013.

No obstante, diversos tribunales espafioles cuestionaron ante el TJUE la jurisprudencia del
Tribunal Supremo sobre la base del Derecho de la Unidén Europea mediante diversos reenvios
prejudiciales. El 21 de diciembre de 2016 el TJUE ha dictado sentencia en los asuntos acumula-
dos C-154/15, C-307/15 y C-308/15 (NCJ061848) dando respuesta esas cuestiones prejudiciales.

En ella, el Tribunal de Justicia ha fallado que el articulo 6, apartado 1, de la Directiva 93/13/
CEE del Consejo, sobre clausulas abusivas en los contratos celebrados con los consumidores, debe
interpretarse en el sentido de que se opone a una jurisprudencia nacional que limita en el tiempo
los efectos restitutorios vinculados a la declaracion del caracter abusivo, en el sentido del articulo
3, apartado 1, de dicha directiva, de una clausula contenida en un contrato celebrado con un con-
sumidor por un profesional, circunscribiendo tales efectos restitutorios exclusivamente a las can-
tidades pagadas indebidamente en aplicacion de tal clausula con posterioridad al pronunciamiento
de la resolucion judicial mediante la que se declar¢ el caracter abusivo de la clausula en cuestion.

El Tribunal de Justicia ha fundamentado el fallo en dos razonamientos esenciales. En pri-
mer lugar, la sentencia considera que la apreciacion de la abusividad por falta de transparencia
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material que realizo el Tribunal Supremo tiene por fundamento el articulo 4, apartado 2 de la
directiva en relacion con el articulo 3, y que no cabe apreciar que el Tribunal Supremo hubie-
ra ido mas alla del ambito definido por la propia directiva. Y, en segundo lugar, afirma que la
clausula contractual declarada abusiva nunca ha existido, de modo que ha de restaurarse la si-
tuacion de hecho y de derecho en que se encontraria el consumidor en esta situacion, toda vez
que, de otro modo, se pondria en cuestion el efecto disuasorio pretendido por el articulo 6 de la
mencionada norma europea.

Pues bien, a la vista del pronunciamiento del Tribunal de Justicia como era previsible que
supusiera el incremento de las demandas de consumidores afectados solicitando la restitucion de
las cantidades pagadas en aplicacion de las clausulas suelo, el Gobierno considerd de extraor-
dinaria y urgente necesidad arbitrar un cauce sencillo y ordenado, de caracter voluntario para el
consumidor, que facilitase que pudiese llegar a un acuerdo con la entidad de crédito que les per-
mitiera solucionar sus diferencias mediante la restitucion de dichas cantidades.

En este sentido, es importante resaltar que la medida trata, ademas, de evitar que se pro-
duzca un aumento de los litigios que tendrian que ser afrontados por la jurisdiccion civil, con un
elevado coste a la Administracion de Justicia por cada pleito y un impacto perjudicial para su
funcionamiento en forma de incremento sustancial del tiempo de duracion de los procedimientos.

Con esta reforma se pretende, en definitiva, una intervencion y regulacion minima, dando a
los consumidores un instrumento que les permita obtener una rapida respuesta a sus reclamaciones.

El Real Decreto-Ley 1/2017 se aprovecha, ademads, para regular el tratamiento fiscal de
las cantidades percibidas por la devolucion de las clausulas de limitacion de tipos de interés de
préstamos derivados de acuerdos celebrados con las entidades financieras o del cumplimiento de
sentencias o laudos arbitrales. A tal efecto, se aprueba una modificacion de la LIRPF mediante
la incorporacion de una nueva disposicion adicional cuadragésimo quinta.

Antes de analizar el contenido de la citada disposicion adicional y las consecuencias que
la misma tiene en el supuesto de hecho planteado en nuestro supuesto, debe destacarse el ambi-
to temporal de aplicacion de la medida. Asi, la disposicion final primera del Real Decreto-Ley
1/2017 dispone que:

«Con efectos desde la entrada en vigor de este real decreto-ley y ejercicios ante-
riores no prescritos, se aflade una nueva disposicion adicional cuadragésima quinta a la
Ley 35/20006, de 28 de noviembre, del impuesto sobre la renta de las personas fisicas y
de modificacion parcial de las leyes de los impuestos sobre sociedades, sobre la renta
de no residentes y sobre el patrimonio, con la siguiente redaccion: [...]».

Como vemos, la norma nace con efecto retroactivo, aplicandose no solo al propio periodo
impositivo en que ha sido objeto de aprobacion (2016), sino también en los periodos impositi-
VOS no prescritos.
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Pues bien, de acuerdo con lo previsto en la nueva disposicion adicional cuadragésimo quinta,
las cantidades en efectivo que se perciban por los contribuyentes en concepto de devolucion deri-
vada de acuerdos celebrados con entidades financieras, junto con sus correspondientes intereses
indemnizatorios, de las cantidades previamente satisfechas a aquellas en concepto de intereses
por la aplicacion de clausulas de limitacion de tipos de interés de préstamos, no se integraran en
la base imponible. Es decir, no estan sujetas a gravamen.

Por lo tanto, don Manuel no tendra que tributar ni por los 15.000 euros correspondientes a
la devolucion del exceso de los intereses satisfechos al banco como consecuencia de la aplica-
cion de la clausula suelo ni por los 3.500 euros correspondientes a los intereses indemnizatorios.

Sin embargo, y en la medida en que las cantidades satisfechas a la entidad financiera hayan
formado parte de la base de la deduccion por inversion en vivienda habitual o de deducciones es-
tablecidas por la comunidad auténoma, se perdera el derecho a practicar la deduccion en relacion
con las mismas, debiendo sumar a la cuota liquida estatal y autonémica, devengada en el ejercicio
en el que se hubiera celebrado el acuerdo con la entidad financiera, exclusivamente las cantidades
indebidamente deducidas en los ejercicios respecto de los que no hubiera prescrito el derecho de la
Administracion para determinar la deuda tributaria mediante la oportuna liquidacion, en los términos
previstos en el articulo 59 del Reglamento del impuesto sobre la renta de las personas fisicas, apro-
bado por el Real Decreto 439/2007, de 30 de marzo (RIRPF), sin inclusion de intereses de demora.

Es decir, que don Manuel debera incluir en la autoliquidacion correspondiente al periodo
impositivo de 2016 las cantidades indebidamente deducidas en los periodos impositivos de 2012,
2013, 2014 y 2015, periodos impositivos no prescritos al tiempo de la presentacion de la autoli-
quidacion de aquel ejercicio.

Destaca de este procedimiento de regularizacion arbitrado por el Gobierno la remisién a lo
dispuesto en el articulo 59 del RIRPF, eximiendo a los contribuyentes que se hayan visto afec-
tados por la clausula suelo de la obligacion de presentar autoliquidaciones complementarias por
cada uno de los periodos impositivos en los que se aplicé la deduccion asi como de la obligacion
de abonar los correspondientes intereses de demora y recargos por presentacion extemporanea
de autoliquidaciones.

En definitiva, como ya sefialabamos, las deducciones indebidamente aplicadas se suman a
la cuota liquida del periodo impositivo de 2016 sin exigencia, a diferencia de lo que sefiala en el
articulo 59.1 del RIRPF, de intereses de demora.

2.3. PUNTO 3: PRINCIPIO DE UNICIDAD DE LAS VALORACIONES.
EFECTOS EN EL AMBITO DEL IRPF

El Tribunal Supremo dict6 dos sentencias en sendos recursos de casacion para la unificacion
de doctrina (Sentencia de 15 de enero de 2015, rec. nim. 1370/2013 [NFJ057175] y Sentencia de
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21 de diciembre de 2015, rec. nim. 2068/2014 [NFJ061286]), en las que, por primera vez, exten-
dieron su doctrina relativa al principio de unidad de valoraciones tributarias a la determinacion
del valor de adquisicion de elementos patrimoniales adquiridos a titulo oneroso, a efectos del
calculo de la ganancia o pérdida patrimonial producida en una ulterior transmision de los mismos.

Tradicionalmente el principio de unidad de valoraciones, por contraposicion al principio
de estanqueidad (que venia siendo defendido hasta el momento por la Administracion tributa-
ria), viene a sostener que la valoracion de un concreto elemento determinante de una obligacion
tributaria, realizada por una Administracion tributaria, resulta vinculante para otras Administra-
ciones tributarias respecto de los tributos gestionados por estas ultimas. Las notas principales de
esta doctrina son:

1.* La necesidad de analizar cada caso teniendo presente las similitudes y las
diferencias que existen entre los tributos en liza y entre los diferentes medios
de valoracion utilizados en la comprobacion administrativa, de manera que el
principio de unidad de valores solo opera si las normativas aplicables en ambos
casos remiten a iguales parametros de valoracion.

2. No esun obstaculo para la aplicacion del principio de unicidad de valores el hecho
de estemos ante actuaciones de administraciones tributarias distintas, cuando una
de ellas es la estatal y la otra una comunidad auténoma en un impuesto del Estado
cuya gestion se le ha cedido.

Las Sentencias de 15 de enero de 2015 y de 21 de diciembre de 2015, relativas ambas a su-
puestos de transmisiones de inmuebles cuya previa adquisicion se habia realizado a titulo one-
roso, concluyen que el valor de adquisicion de dichos inmuebles a considerar para el calculo de
la ganancia de patrimonio en el IRPF debe coincidir con el valor comprobado en su momento
por la correspondiente Administracion tributaria a efectos del impuesto sobre transmisiones pa-
trimoniales onerosas (ITPO) que gravo la adquisicion, lo que vendria a suponer una extension
de la primera de las ideas expuestas, ya que en adquisiciones a titulo oneroso el articulo 35 de
la LIRPF se remite a la regla del importe real por el que la adquisicion se hubiera efectuado, sin
remitirse a parametros analogos a los considerados en las comprobaciones de valor realizadas a
efectos el ITPO, como son el valor real o el de mercado.

Por consiguiente, y en atencion al caracter reiterado de las sentencias, debemos concluir que
resulta plenamente aplicable la doctrina del Tribunal Supremo a efectos del calculo en el IRPF
de las ganancias o pérdidas producidas en la transmision de elementos patrimoniales, en aquellos
supuestos en los que el obligado tributario alegue y acredite un valor comprobado a efectos del
ITPO que gravo la adquisicion del elemento.

De esta forma, don Manuel y dofia Luisa podran considerar que el valor de adquisicion del
inmueble es el valor comprobado por la Administracion tributaria autondmica a efectos del ITPO.
En definitiva, aun cuando el valor de adquisicion satisfecho, segun la escritura publica de adqui-
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sicion (y, en su caso, demas justificantes de gastos inherentes a su adquisicion) fuese de 120.000
euros, en la medida en que ha habido una comprobacion del valor que ha concluido con una liqui-
dacion firme en la que se ha considerado que el bien tiene un valor real de 250.000 euros, este sera
considerado como valor de adquisicion a efectos del calculo de la ganancia patrimonial en el IRPF.

2.4. PUNTO 4: TRIBUTACION DE LAS SUBVENCIONES CONCEDIDAS POR
EL MINISTERIO DE INDUSTRIA EN EL MARCO DE LOS DENOMINADOS
PLANES PIVE

En relacion con la ayuda percibida por el matrimonio en el marco del Programa de Incenti-
vos al Vehiculo Eficiente (Plan PIVE) hay que estar a lo dispuesto en el articulo 33 de la LIRPF,
que define las ganancias y pérdidas patrimoniales como las variaciones en el valor del patrimonio
del contribuyente que se pongan de manifiesto con ocasion de cualquier alteracion en la compo-
sicion de aquel, salvo que por la ley se califiquen como rendimientos.

De la definicion prevista en el articulo 33.1 podemos concluir que una ganancia patrimo-
nial sera calificada como tal en la medida en que se produzcan las dos circunstancias exigidas
en el articulo (variacion en el valor del patrimonio del contribuyente producida como conse-
cuencia de cualquier alteracion en su composicion) y, ademas, siempre que no quepa calificar la
renta como rendimiento (del capital, etc.). Y es que, en efecto, recuérdese que existen determi-
nadas variaciones del valor del patrimonio producidas como consecuencia de alteraciones en la
composicion del patrimonio del contribuyente a las que la LIRPF califica expresamente como
rendimientos. Es el caso, por ejemplo, de los rendimientos derivados de la transmision, amorti-
zacion, reembolso, canje o conversion de activos financieros (representativos de la cesion a ter-
ceros de capitales propios) a los que la LIRPF otorga la calificacion de rendimientos del capital
y no como ganancias patrimoniales.

Pues bien, cuando se obtienen subvenciones o ayudas publicas (las percibidas en el marco del
Plan PIVE lo son) se dan las circunstancias previstas en el articulo 33.1 de la LIRPF para poder
calificar la renta como ganancia patrimonial, sin que exista ningun otro precepto de la LIRPF que
le atribuya caracter de rendimiento.

Ademas, la propia LIRPF nos da una pista sobre cual debe ser la correcta calificacion de
este tipo de rentas al disponer el articulo 14.2 ¢) que:

«c) Las ganancias patrimoniales derivadas de ayudas publicas se imputardn al
periodo impositivo en que tenga lugar su cobro, sin perjuicio de las opciones previstas
en las letras g), i) y j) de este apartado».

Es decir, que al regular las reglas especiales de imputacion temporal y referirse expresamente
a las ayudas publicas, la propia LIRPF califica expresamente estas como ganancias patrimoniales.
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No existiendo duda, por tanto, de su calificacion como ganancia patrimonial, estas se inte-
graran en la base general del impuesto por no derivar de la transmision de un elemento patrimo-
nial (art. 48 de la LIRPF).

En conclusion, la obtencion de una ayuda publica en el marco del Plan PIVE para la adquisicion
de un vehiculo constituye para el beneficiario una ganancia patrimonial, al producirse una variacion
en el valor de su patrimonio puesta de manifiesto con ocasion de una alteracion en su composicion
(incorporacion del importe dinerario de la ayuda) y no calificarse por la LIRPF como rendimiento.

El importe de la ganancia sera la cuantia dineraria de la subvencion obtenida. En nuestro
caso, la subvencion asciende a 3.000 euros por lo que todo su importe se integrara en la base ge-
neral como ganancia patrimonial.

Ademas, como ya hemos anticipado, con caracter general las ganancias patrimoniales de-
rivadas de la obtencion de subvenciones o ayudas publicas se imputan al periodo impositivo de
su cobro. Sin embargo, la doctrina administrativa® ha entendido, en este caso particular, que la
alteracion en la composicion del patrimonio se entiende producida en el momento en que el or-
ganismo otorgante comunica la concesion al solicitante. Las caracteristicas especiales que con-
curren en esta subvencion en cuanto a su operativa (aplicacion por los puntos de venta adheridos
al Programa PIVE de la deduccion del importe de la subvencion en el precio de adquisicion) y el
hecho de estar condicionada la subvencion a la aplicacion en la factura de compraventa corres-
pondiente, de un descuento minimo de 1.000 euros por vehiculo, lleva a considerar que la alte-
racion patrimonial se produce respecto a esta subvencion en el momento de la adquisicion del
vehiculo, momento en que, a través del descuento, se le produce al comprador beneficiario la al-
teracion patrimonial al «activarse» la ayuda del Plan PIVE.

La ganancia patrimonial debera imputarse, por tanto, al periodo impositivo de 2016, afio en
el que se adquiere el vehiculo al concesionario.

2.5. PUNTO 5: TRIBUTACION DE LOS DERECHOS DE SUSCRIPCION.
REGIMEN VIGENTE EN 2016 Y COMPARACION CON EL REGIMEN
APLICABLE A PARTIR DE 1 DE ENERO DE 2017

Tal y como dijimos en un trabajo previo®, el régimen de tributacién de las rentas derivadas
de la transmision de los derechos de suscripcion era sumamente ventajoso (al menos en lo que
se referia a las operaciones realizadas con valores admitidos a negociacion en alguno de los mer-

3 Véase la Consulta de la DGT V1679/2016, de 19 de abril (NFC059503).

4 «Impuesto sobre la renta de las personas fisicas. Ejercicio 2015 (caso practico)», RCyT. CEF, nim. 356 (mayo 2015),
pags. E1-E46.
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cados regulados de valores definidos en la Directiva 2004/39/CE del Parlamento Europeo y del
Consejo de 21 de abril de 2004 relativa a los mercados de instrumentos financieros, y represen-
tativos de la participacion en fondos propios de sociedades o entidades) por cuanto del mismo se
derivaba un diferimiento en su tributacion.

En efecto, de acuerdo con la regulacion vigente hasta el 31 de diciembre de 2016, la venta
de derechos de suscripcion procedentes de valores admitidos a negociaciéon no genera renta gra-
vable alguna sino que, en el importe obtenido, se minora el valor de la cartera y solo si lo obte-
nido con su venta supera el valor de adquisicion, entonces su titular tendra que tributar por dicho
exceso en concepto de ganancia patrimonial. De esta forma —deciamos— la ganancia patrimonial
tributara cuando se produzca la transmision de las acciones pues al haber disminuido el valor de
adquisicion de las acciones la ganancia patrimonial obtenida serd necesariamente superior en un
importe equivalente a lo previamente obtenido con la venta de los derechos.

El proyecto de ley de modificacion de la LIRPF (el que finalmente cristalizé en la Ley
26/2014, de 27 de noviembre, por la que se modifica la LIRPF, el TRLIRNR y otras normas tri-
butarias) contenia una modificacion del articulo 37.1 a) de la LIRPF que obligaba a los contribu-
yentes que realizaran este tipo de operaciones a tributar inmediatamente (en el periodo impositivo
en el que se produjera la transmision) disponiendo a tal efecto la modificacion proyectada del
articulo lo siguiente:

«El importe obtenido por la transmision de derechos de suscripcion procedentes de
estos valores tendra la consideracion de ganancia patrimonial para el transmitente
en el periodo impositivo en que se produzca la citada transmision».

Sin embargo, la entrada en vigor de dicha modificacion se pospuso hasta el 1 de enero de
2017, de forma que hasta dicha fecha seguira resultando de aplicacion el régimen de diferimien-
to antes expuesto.

En este sentido, y también con efectos 1 de enero de 2017, se introduce en la LIRPF una
disposiciodn transitoria vigésimo novena por el apartado noventa y cinco del articulo primero de
la Ley 26/2014 en la que se establece que:

«Disposicion transitoria vigésima novena. Transmisiones de derechos de suscrip-
cion anteriores a 1 de enero de 2017.

Para la determinacion del valor de adquisicion de los valores a que se refiere la
letra a) del apartado 1 del articulo 37 de esta ley, se deducira el importe obtenido por
las transmisiones de derechos de suscripcion realizadas con anterioridad a 1 de enero
de 2017, con excepcion del importe de tales derechos que hubiera tributado como ga-
nancia patrimonial. Cuando no se hubieran transmitido la totalidad de los derechos de
suscripcion, se entendera que los transmitidos correspondieron a los valores adquiri-
dos en primer lugar.
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Fue este régimen de tributacion el que dio lugar a la generalizacion entre las sociedades co-
tizadas de los programas de retribucion al accionista denominados «dividendo flexible», todos
ellos instrumentados mediante ampliaciones de capital liberadas en las que se asignaba a los ac-
cionistas un nimero de derechos equivalente a las acciones que poseian. Estos, una vez recibidos
los derechos debian decidir si vendian los derechos en el mercado, si los vendian a la propia so-
ciedad (con el compromiso de esta de no ejercer los derechos, lo que equivalia a cobrar en efecti-
vo el dividendo) o si suscribian acciones en la ampliacion liberada. En definitiva, cualquiera que
fuera la denominacion comercial utilizada por las empresas su atractivo para los accionistas se
encontraba, precisamente, en la existencia de un favorable régimen fiscal. Asi, la renta que de otro
modo habria tributado en la forma prevista para los dividendos con sujecion a la correspondiente
retencion a cuenta del IRPF (art. 25.1 de la LIRPF) solo lo hacia en la medida en que se vendie-
ran los derechos a la propia sociedad o, en su caso, cuando las acciones acabaran siendo vendidas.

En concreto, y por lo que se refiere a la tributacion de este tipo de programas de retribucion
al accionista, la DGT en Consulta V0848/2010, de 28 de abril (NFC038013) (complementada
por la nimero V2206/2010, de 4 de octubre [NFC039458]) resolvio lo siguiente en relacion con
cada una de las alternativas que se le planteaba al inversor:

* Suscripcion de acciones: la entrega a los accionistas de acciones totalmente libe-
radas por la entidad consultante no comportara la obtencion de renta para aquellos.
No obstante, a efectos de futuras transmisiones, el valor de adquisicion tanto de las
acciones entregadas como de las acciones de las que procedan serd el que resulte de
repartir el coste total entre el nimero de titulos, tanto los antiguos como los liberados
que correspondan. La fecha de adquisicion de las acciones totalmente liberadas sera
la que corresponda a las acciones de las cuales procedan (art. 37.1 a) de la LIRPF).

* Transmision en el mercado de los derechos de suscripcion: las previsiones con-
tenidas en el articulo 37.1 a) de la LIRPF respecto del tratamiento aplicable en la
transmision de derechos de suscripcion resultaran aplicables a la transmision de
los derechos de suscripcion derivados de la ampliacion de capital con cargo a re-
servas. En consecuencia, el importe obtenido por la transmision de los derechos de
suscripcidn en el mercado minorara el valor de adquisicion de las acciones de las
que procedan. No obstante, si dicho importe superase el valor de adquisicion de
las citadas acciones, la diferencia tendra la consideracion de ganancia patrimonial
para el transmitente, en el periodo impositivo en que se produzca la transmision.

* Venta al propio banco de los derechos de suscripcién por los titulares de dere-
chos de asignacion gratuita por los derechos no ejercitados ni transmitidos en
el mercado: dicha compensacion tiene por objeto garantizar a aquellos la percep-
cion de una determinada remuneracion (normalmente se fija un precio fijo) con in-
dependencia de la valoracion en el mercado de los derechos de asignacion y de que
los derechos adquiridos finalmente se ejerciten o no, por lo que no procede aplicar el
tratamiento propio de la transmision de los derechos de suscripcion, sino el corres-
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pondiente a los rendimientos obtenidos por la participacion en los fondos propios de
cualquier tipo de entidad conforme a lo dispuesto en el articulo 25.1 a) de la LIRPF.

Respecto a los titulares de los derechos de suscripcion adquiridos en el mercado,
que no acudan a la ampliacion de capital suscribiendo las acciones totalmente li-
beradas que les correspondan sino que perciban la citada compensacion, resultara
asimismo de aplicacion lo dispuesto en el articulo 25.1 a) de la LIRPF.

Esta calificacion comporta el sometimiento a retencion de las cantidades satisfechas
a los titulares de los derechos de suscripcion de acuerdo con lo previsto en los articu-
los 90 a 94 del RIRPF, aprobado por el Real Decreto 439/2007, de 30 de marzo.

Por lo que respecta al importe obtenido por la venta de los derechos que no hayan
sido adquiridos en el mercado, es decir, los que correspondan a los socios por tal
condicion, podra aplicarse hasta el 31 de diciembre de 2014 la exencidn prevista
en el articulo 7 y) de la LIRPF en los términos previstos en dicho precepto’.

Pues bien, en nuestro supuesto, dado que el matrimonio vende la mitad de los derechos, el
importe obtenido minorara el valor de adquisicion de la cartera que, suponiendo que no se haya
visto alterado por operaciones previas, quedara valorada de la siguiente forma:

o Valor de adqUiSICION ........eccueivieiiriieieeiieieeie et eens 80.000
» Importe obtenido por la venta de derechos ..........cccceevvvvveriecienieiennnns 2.000
o Valor de adqUiSICION .........ccuevuieeiiriieiieiieieee ettt sre e neeens 78.000

Por otro lado, la adquisicion de 4.000 nuevas acciones totalmente liberadas tampoco da lugar
a la tributacion de renta alguna. En concreto, la adquisicion de acciones totalmente liberadas dara
lugar a la distribucion del valor de adquisicion de las acciones de las cuales proceden entre todas
las acciones, tanto estas como las nuevas. Ello dara lugar a una disminucién del valor unitario de
adquisicion de las acciones con lo que en el momento de la transmision la ganancia patrimonial
sera mayor, consiguiéndose aqui también un diferimiento de la renta.

Debido a la importancia del cambio normativo nos parece oportuno resaltar que las trans-
misiones de derechos de suscripcion que se produzcan a lo largo del presente ejercicio (2017)
tributaran integramente como ganancias patrimoniales.

Asimismo, debemos recordar que en materia de retenciones, la Ley 26/2014 modifico los
articulos 100.1 y 101.6 de la LIRPF, igualmente con efectos desde 1 de enero de 2017, en cuyos
ultimos parrafos, conforme a dicha modificacion, se establece respectivamente lo siguiente: «En
las transmisiones de derechos de suscripcion, estaran obligados a retener o ingresar a cuenta por

5 Tal exencion solo resulta de aplicacion a las operaciones que se realicen hasta el 31 de diciembre de 2014 pues la exen-
cion prevista en el articulo 7 y) de la LIRPF ha sido derogada con efectos 1 de enero de 2015.
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este impuesto, la entidad depositaria y, en su defecto, el intermediario financiero o el fedatario
publico que haya intervenido en la transmisiony, y «El porcentaje de retencion e ingreso a cuen-
ta sobre la ganancias patrimoniales derivadas de derechos de suscripcion sera el 19 %». Es decir,
que a partir de 1 de enero de 2017 las rentas derivadas de la venta de derechos de suscripcion no
solo estaran sujetas al impuesto en el mismo periodo impositivo de su obtencion sino que, ade-
mas, se someteran al sistema de retenciones a cuenta del IRPF.

2.6. PUNTO 6: LA DEDUCCION POR INVERSION EN ENTIDADES DE
NUEVA O RECIENTE CREACION

A la primera de las cuestiones planteadas por dofia Luisa a su asesor habria que contestar
que, efectivamente, la adquisicion de una participacion en el capital de una sociedad anénima de
nueva creacion goza de un incentivo fiscal consistente en una deduccion en cuota del importe in-
vertido con una base maxima de deduccion de 50.000 euros y un porcentaje de deduccion del 12 %.

La deduccion en cuestion se encuentra regulada en el articulo 68.1 de la LIRPF que fue in-
troducida en la LIRPF por la Ley 14/2013, de 27 de septiembre, de apoyo a los emprendedores y
su internacionalizacidn, incorporandose al apartado primero del articulo aprovechando el hueco
que habia dejado la derogada deduccion por inversion en vivienda habitual.

Segun el preambulo de la citada ley:

«Con el objeto de favorecer la captacion por empresas, de nueva o reciente crea-
cion, de fondos propios procedentes de contribuyentes que, ademas del capital fi-
nanciero, aporten sus conocimientos empresariales o profesionales adecuados para
el desarrollo de la sociedad en la que invierten, inversor de proximidad o "business
angel", o de aquellos que solo estén interesados en aportar capital, capital semilla, se
establece un nuevo incentivo fiscal en el impuesto sobre la renta de las personas fisicas.

Se tendra derecho a una deduccion en la cuota estatal del IRPF con ocasion de la
inversion realizada en la empresa de nueva o reciente creacion. En la posterior desin-
version, que tendra que producirse en un plazo entre tres y doce afios, se declara exen-
ta la ganancia patrimonial que, en su caso, se obtenga, siempre y cuando se reinvierta
en otra entidad de nueva o reciente creaciony.

Vemos como los destinatarios ultimos del beneficio o incentivo fiscal previsto en el articulo
68.1 de la LIRPF no son tanto los emprendedores que arriesgan su capital para poner en marcha
un negocio sino quienes le acompafian como socios en esa aventura aportando no solo capital,
sino también, en su caso, sus conocimientos empresariales o profesionales para la puesta en mar-
cha de la sociedad. Ademas, la aplicacion de la deduccion esta condicionada, como a continua-
cidén veremos, a que por dicho inversor se vendan las acciones o participaciones representativas
del capital invertido en un plazo no superior a 12 afios por lo que el objetivo de politica econd-
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mica perseguido, en Ultima instancia, con este beneficio fiscal es tratar de favorecer la financia-
cion empresarial de proyectos que, en otro caso, tendrian un dificil acceso a la financiacién por
las dificultades de recurrir a la financiacion ajena. Y es que no debemos olvidar que esta «nuevay
deduccion fue aprobada en un contexto econdmico caracterizado por la grave situacién economi-
cay financiera que atravesaba nuestro pais. El Gobierno, consciente de la necesidad de reactivar
el tejido empresarial espafiol, gravemente deteriorado como consecuencia de la crisis inmobi-
liaria, se encontr6 en la tesitura de aprobar normas que favorecieran, en la medida de lo posible,
el cambio de ciclo y, lo que es mas importante, el cambio de mentalidad en lo que al denomina-
do autoempleo se refiere. En relacion con todo ello se afirmaba en el preambulo de la ley que:

«Espaifia viene atravesando una grave y larga crisis econémica con agudas con-
secuencias sociales. Entre 2008 y 2012 se han destruido casi 1,9 millones de empresas
en Espafia, mas del 99,5 % de ellas con menos de 20 asalariados, frente a la creacion
de 1,7 millones de empresas, a pesar de la grave situacion del desempleo en Espaia.

Teniendo unicamente en cuenta a los jévenes empresarios, la situacion de Espafia
se vuelve especialmente dramatica durante la crisis, habiendo el nimero de empresa-
rios de 15 a 39 afios registrado una caida de mas del 30 % desde 2007 a 2012.

Esta situacion justifica por si misma la necesidad de emprender reformas favora-
bles al crecimiento y la reactivacion econdmica. Las reformas no solo deben aspirar a
impulsar la actividad de manera coyuntural, sino que deben también abordar los pro-
blemas estructurales del entorno empresarial en Espafia, buscando fortalecer el tejido
empresarial de forma duradera.

Por ello, se hace imprescindible proceder a un analisis sobre las caracteristicas de
nuestro tejido empresarial que resulte en la identificacion de sus principales problemas.

[..]

Para invertir esta situacion, es necesario un cambio de mentalidad en el que la
sociedad valore mas la actividad emprendedora y la asuncion de riesgos. La piedra an-
gular para que este cambio tenga lugar es, sin duda, el sistema educativoy.

Y mas adelante, se afirmaba que:

«[...] las dificultades para acceder a financiacién son uno de los mayores proble-
mas a los que se enfrentan estructuralmente las empresas, por ello resulta esencial im-
pulsar canales de financiacion, tanto bancarios como no bancarios, que contribuyan a
suavizar los efectos sobre las empresas de la restriccion en el créditoy.

En consecuencia, como ya hemos anticipado, el destinatario Gltimo de este beneficio fiscal
no es tanto el emprendedor sino la persona que arriesga su capital sin desarrollar en la sociedad
de nueva creacion funcion alguna distinta de la que corresponde a un socio capitalista que no
aporta su industria (sin perjuicio de que si se le reconozca la posibilidad de aportar sus conoci-
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mientos empresariales o profesionales adecuados para el desarrollo de la entidad en la que invier-
ten en los términos que establezca el acuerdo de inversion entre el contribuyente y la entidad).

Para que pueda aplicarse la deduccion dona Luisa, se tienen que cumplir las siguientes reglas:

a) La deduccion se aplica a las inversiones que consistan en la suscripcion de accio-
nes emitidas con motivo de la constitucion de nuevas sociedades o de acciones
emitidas con ocasion de una ampliacion de capital de sociedades ya constituidas
cuando, en este Gltimo caso, el tiempo transcurrido desde su constitucion hasta el
momento en que se realice la ampliacion de capital no exceda de tres afios. Ade-
mas, las participaciones deben permanecer en el patrimonio del contribuyente un
periodo minimo de 3 afios y un periodo maximo de 12 afios.

De esta primera regla destaca el hecho de que la participacion en el capital de la so-
ciedad de nueva o reciente creacion se limite a un periodo temporal que no puede
ser inferior a 3 afios ni superior a 12. Es decir, que el inversor debe permanecer en
el capital de la sociedad sin deshacer su posicion durante, al menos, 3 afios y ven-
der su participacion —necesariamente— en un plazo no superior a 12 afios.

b) La participacion directa o indirecta del contribuyente, junto con la que posean en la
misma entidad su conyuge o cualquier persona unida al contribuyente por parentes-
co, en linea recta o colateral, por consanguinidad o afinidad, hasta el segundo grado
incluido, no puede ser, durante ningtin dia de los afios naturales de tenencia de la par-
ticipacion, superior al 40 % del capital social de la entidad o de sus derechos de voto.

Con ello se pretende, en definitiva, que no sea el propio nucleo familiar el bene-
ficiario del beneficio o incentivo fiscal por la sospecha de que, de alguna manera,
este acabe retornando al contribuyente, siendo que la persona que deberia disfru-
tarlo es el inversor.

¢) Que no se trate de acciones o participaciones en una entidad a través de la cual se ejer-
za la misma actividad que se venia ejerciendo anteriormente mediante otra titularidad.

Se trata esta de una norma antiabuso especifica que pretende evitar el aprovecha-
miento indebido de la deduccion y su aplicacion a supuestos para los que no esta
pensada. En definitiva, si la deduccidon nace para incentivar el emprendimiento
ningun sentido tiene que favorezca a quienes ya vinieran desarrollando la misma
actividad empresarial aunque bajo otra titularidad (sociedad).

Adicionalmente, el articulo 68.1 de la LIRPF exige que la entidad cuyas acciones o partici-
paciones se adquieran cumplan los siguientes requisitos:

a) Revestir la forma de sociedad andnima, sociedad de responsabilidad limitada, sociedad
ano6nima laboral o sociedad de responsabilidad limitada laboral, en los términos pre-
vistos en el texto refundido de la Ley de sociedades de capital, aprobado por el Real
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Decreto Legislativo 1/2010, de 2 de julio, y en la Ley 4/1997, de 24 de marzo, de so-
ciedades laborales, y no estar admitida a negociacién en ningtiin mercado organizado.

Este requisito debera cumplirse durante todos los afos de tenencia de la accion o
participacion.

b) Ejerceruna actividad econdmica que cuente con los medios personales y materiales
para el desarrollo de la misma. En particular, no podra tener por actividad la gestion
de un patrimonio mobiliario o inmobiliario a que se refiere el articulo 4.8.Dos a) de
la Ley 19/1991, de 6 de junio, del impuesto sobre el patrimonio (LIP), en ninguno
de los periodos impositivos de la entidad concluidos con anterioridad a la transmi-
sion de la participacion.

Aunque el precepto acota por la via negativa la actividad econémica que en ningiin
caso puede constituir el objeto de la sociedad (gestion de un patrimonio mobilia-
rio o inmobiliario) no especifica qué entiende por medios personales y materiales
para el desarrollo de la misma por lo que habra que estar, en cada caso, al tipo de
actividad econdmica que constituya su objeto social.

c) El importe de la cifra de los fondos propios de la entidad no podra ser superior a
400.000 euros en el inicio del periodo impositivo de la misma en que el contribu-
yente adquiera las acciones o participaciones.

Cuando la entidad forme parte de un grupo de sociedades en el sentido del articulo
42 del Codigo de Comercio, con independencia de la residencia y de la obligacion
de formular cuentas anuales consolidadas, el importe de los fondos propios se re-
ferira al conjunto de entidades pertenecientes a dicho grupo.

Finalmente, el articulo 68.1 de la LIRPF condiciona la aplicacion de la deduccion al cumpli-
miento de un requisito de tipo meramente formal que consiste en que por la sociedad se expida una
certificacion indicando el cumplimiento de los requisitos relativos a la forma juridica de la socie-
dad, a la necesidad de realizar una actividad econémica y a que la cifra de fondos propios no sea
superior a 400.000 euros en el periodo impositivo en el que se produjo la adquisicion de las mismas.

Pues bien, verificado el cumplimiento de todos y cada uno de los requisitos que acabamos
de mencionar, don Miguel podria aplicar la deduccion del articulo 68.1 de la LIRPF. El impor-
te de la deduccion seria de 4.800 euros (40.000 X 12%). Desde su adquisicion el dia 1 de junio
de 2016 debera mantenerlas en su patrimonio hasta el 1 de junio de 2019 y venderlas antes del
transcurso del plazo de 12 afios a que ya nos hemos referido. En definitiva, la venta de las accio-
nes deberia tener lugar en cualquier momento una vez cumplido el periodo minimo de tenencia
de 3 afios y, en cualquier caso, antes del transcurso del plazo de 12.

En cuanto a la segunda cuestion (si la venta de las acciones tendria algiin otro incentivo
fiscal) habria que contestar afirmativamente. Asi resulta de lo dispuesto en el articulo 38.2 de la
LIRPF que establece una exencion por reinversion de la ganancia patrimonial obtenida con la
venta de las acciones de sociedades de nueva o reciente creacion. La aplicacion de la exencion
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queda condicionada a que el importe total obtenido por la transmision de las mismas se reinvier-
ta en la adquisicion de acciones o participaciones de las citadas entidades en las condiciones que
reglamentariamente se determinen siendo la exencion parcial cuando el importe reinvertido sea
inferior al importe total obtenido en la transmision.

No obstante, no resultara de aplicacion lo dispuesto en este apartado en los siguientes supuestos:

a) Cuando el contribuyente hubiera adquirido valores homogéneos en el afio anterior
o posterior a la transmision de las acciones o participaciones. En este caso, la exen-
cion no procedera respecto de los valores que como consecuencia de dicha adqui-
sicion permanezcan en el patrimonio del contribuyente.

b) Cuando las acciones o participaciones se transmitan a su conyuge, a cualquier persona
unida al contribuyente por parentesco, en linea recta o colateral, por consanguinidad
o afinidad, hasta el segundo grado incluido, a una entidad respecto de la que se pro-
duzca, con el contribuyente o con cualquiera de las personas anteriormente citadas,
alguna de las circunstancias establecidas en el articulo 42 del Codigo de Comercio,
con independencia de la residencia y de la obligacion de formular cuentas anuales
consolidadas, distinta de la propia entidad cuyas participaciones se transmiten.

Por ultimo, interesa destacar que cuando efectivamente se reinvierta en la adquisicion de
acciones o participaciones de entidades de nueva o reciente creacion el contribuyente no podra
aplicar, de nuevo, la deduccion prevista en el articulo 68.1 sobre dichos valores. Si podra apli-
carse, sin embargo, sobre la parte de la reinversion que exceda del importe total obtenido en la
transmision de aquellas por lo que en ningun caso se podra practicar deduccion por las nuevas
acciones o participaciones mientras las cantidades invertidas no superen la citada cuantia

2.7. PUNTO 7: EFECTOS FISCALES DERIVADOS DE LA DECLARACION
JUDICIAL DE NULIDAD DE LOS CONTRATOS DE COMPRA DE
PARTICIPACIONES PREFERENTES

En relacion con la cuestion de la tributacion de las posibles rentas puestas de manifiesto con
ocasion de la anulacion de los contratos por los que se suscribieron participaciones preferentes debe
precisarse, con caracter previo, y por lo que se refiere a la devolucion de los intereses percibidos de las
participaciones preferentes durante la vigencia de los contratos declarados nulos mediante sentencia
judicial, que estos debieron haber sido consignados en las autoliquidaciones del IRPF de dofia Am-
paro correspondientes a los ejercicios en los que tales intereses hubieran resultado exigibles (2009,
2010, 2011, 2012), en concepto de rendimientos del capital mobiliario procedentes de la cesion a
terceros de capitales propios, segun lo previsto en el articulo 25.2 de 1a LIRPF. Asi se desprende de
lo dispuesto en el apartado segundo de la disposicion adicional segunda de la Ley 13/1985, de 25
de mayo, de coeficientes de inversion, recursos propios y obligaciones de informacion de los inter-
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mediarios financieros, en la que se regulaba al régimen fiscal de las participaciones preferentes. La
citada ley fue derogada por disposicion derogatoria c) de la Ley 10/2014, de 26 de junio, de ordena-
cidn, supervision y solvencia de las entidades de crédito, cuya disposicion adicional primera pasoé a
regular el régimen de tributacion de este instrumento financiero. En ella, sin embargo, se mantuvo
la misma calificacion para las rentas derivadas de los intereses devengados por las participaciones
preferentes, es decir, que los intereses se siguieron calificando como rendimientos del capital mo-
biliario. No obstante, la aplicacion del régimen fiscal previsto en la disposicion adicional segunda
quedaba condicionado al cumplimiento de los requisitos de indole financiero previstos en el apartado
primero (que a su vez se remitia al Reglamento UE 575/2013, de 26 de junio) y a que se cumplieran,
adicionalmente, las circunstancias previstas en el apartado segundo (residencia de la entidad emiso-
ra en Espafia o en un Estado miembro de la Union Europea que no tenga la calificacion de paraiso
fiscal, cuyos derechos de voto correspondan en su totalidad directa o indirectamente a una entidad
de crédito espafiola y cuya actividad u objeto exclusivos sea la emision de participaciones preferen-
tes; en caso de emision por la filial el producto de las inversiones debe invertirse en la entidad de
crédito dominante de manera que queden directamente afectos a los riesgos y situacion financiera
de dicha entidad; no otorgar a sus titulares derechos politicos, salvo en los supuestos excepcionales
que se establezcan en las respectivas condiciones de emision; no otorgar derechos de suscripcion
preferente respecto de futuras nuevas emisiones; cotizar en mercados regulados, sistemas multila-
terales de negociacion u otros mercados organizados; la oferta publica de venta ha de contar con un
tramo dirigido exclusivamente a clientes profesionales de al menos el 50% del total de la emision,
sin que el numero total de tales inversores pueda ser inferior a 50; y en el caso de emisiones de en-
tidades que no sean sociedades cotizadas, en los términos del art. 495 del texto refundido de la Ley
de sociedades de capital, aprobado por RDLeg. 1/2010, de 2 de julio, el valor nominal unitario mi-
nimo de las participaciones preferentes sera de 100.000 € y en el caso de las restantes emisiones, el
valor nominal unitario minimo de las participaciones preferentes sera de 25.000 €).

Pues bien, de haberse declarado los intereses percibidos por la tenencia de las participa-
ciones preferentes, la declaracion de nulidad de la obligacion del pago de los intereses afecta a
la declaracion de los mismos en el IRPF, lo que puede motivar una solicitud de rectificacion de
autoliquidacion a efectos de obtener las devoluciones derivadas de la normativa del tributo o, en
su caso, la correspondiente devolucion de ingresos indebidos. Esta posibilidad deriva de lo dis-
puesto en los articulos 120.3 de la LGT y 126 a 130 del RGAT.

Sin embargo, el articulo 126 del RGAT condiciona la posibilidad de solicitar la rectificacion
de la autoliquidacion a que no haya prescrito el derecho de la Administracion tributaria para deter-
minar la deuda tributaria mediante la oportuna liquidacion (art. 66 a) de la LGT) o el derecho a so-
licitar la devolucion correspondiente (art. 66 ¢) de la LGT). Por lo tanto, al encontrarse prescrito en
2016 (ejercicio en que se declara la nulidad del contrato) tanto el derecho a determinar la deuda tri-
butaria mediante la oportuna liquidacion como el derecho a solicitar la devolucion correspondiente
en relacion con los ejercicios 2009 y 2010, dofia Amparo no podria, en principio, solicitar la rectifi-
cacion de las autoliquidaciones correspondientes a dichos ejercicios. Por lo que se refiere al ejerci-
cio 2011, la prescripcion se alcanzaria el dia 3 de julio de 2016 pues, segun el articulo 8 de la Orden
HAP/638/2012, de 26 de marzo, por la que se aprueban los modelos de declaracion del IRPF y del IP,
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ejercicio 2011, se determinan el lugar, forma y plazos de presentacion de los mismos, se establecen
los procedimientos de obtencion o puesta a disposicion, modificacion y confirmacion o suscripcion
del borrador de declaracion del IRPF, y se determinan las condiciones generales y el procedimiento
para la presentacion de ambos por medios telematicos o telefonicos, el plazo para la presentacion de
la autoliquidacion correspondiente a dicho ejercicio finalizo el dia 2 de julio de 2012 por lo que si la
sentencia se notifica en el mes de junio de 2016, deberia instarse rapidamente la rectificacion de la
autoliquidacion para que no se alcanzara, también respecto del mismo, la prescripcion.

Sin embargo, y a pesar de que estas son las normas que rigen con caracter general el derecho
a solicitar la rectificacion de autoliquidaciones, debe tenerse en cuenta que el Real Decreto-Ley
6/2015, de 14 de mayo, ha afiadido en su articulo 15, con efectos desde 1 de enero de 2013, una
nueva disposicion adicional cuadragésima cuarta a la Ley 35/2006 y en el apartado 4 establece:

«4. Los titulares de deuda subordinada o participaciones preferentes cuyos contra-
tos hubiesen sido declarados nulos mediante sentencia judicial, que hubiesen consigna-
do los rendimientos de las mismas en su autoliquidacion correspondiente al impuesto
sobre la renta de las personas fisicas, podran solicitar la rectificacion de dichas auto-
liquidaciones y solicitar y, en su caso, obtener la devolucion de ingresos indebidos,
aunque hubiese prescrito el derecho a solicitar la devolucion.

Cuando hubiese prescrito el derecho a solicitar la devolucidn, la rectificacion de
la autoliquidacion a que se refiere el parrafo anterior solo afectara a los rendimientos
de la deuda subordinada y de las participaciones preferentes, y a las retenciones que
se hubieran podido practicar por tales rendimientosy.

En consecuencia, dofia Amparo si podra solicitar la rectificacion de todas las autoliquida-
ciones presentadas en relacion con los periodos impositivos de 2009, 2010 y 2011 para solicitar
asi la devolucion de las cantidades, en su caso, indebidamente ingresadas, solicitud que se limi-
tara, al menos en relacion con los periodos impositivos prescritos, a los intereses percibidos de
la entidad de crédito por las participaciones preferentes.

Por otro lado, y por lo que se refiere a la tributacion de la devolucion de las cantidades inver-
tidas, dofia Amparo tuvo que declarar en el periodo impositivo de 2013 un rendimiento del capital
mobiliario negativo correspondiente a la diferencia existente entre el capital invertido y el valor
de las acciones recibidas en el canje que tuvo lugar a raiz de la resolucion del FROB. Y recuérde-
se que el articulo 25.2 de la LIRPF dispone que se califican como rendimientos del capital mobi-
liario los derivados de la transmision, reembolso, amortizacion, canje o conversion de cualquier
clase de activos representativos de la captacion y utilizacion de capitales ajenos. Este articulo a
continuacion sefiala que:

«En el caso de transmision, reembolso, amortizacion, canje o conversion de valores,
se computara como rendimiento la diferencia entre el valor de transmision, reembolso,
amortizacion, canje o conversion de los mismos y su valor de adquisicion o suscripcion.
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Como valor de canje o conversion se tomara el que corresponda a los valores
que se reciban.

Los gastos accesorios de adquisicion y enajenacion seran computados para la
cuantificacion del rendimiento, en tanto se justifiquen adecuadamente.

[...]».

Pues bien, el rendimiento neto del capital mobiliario derivado de la operacion de canje as-
cendio al siguiente importe:

o Capital INVEItidO ...coveeieiieiiiiiieiecieet ettt 100.000
e Valor de las acciones recibidas ...........cooeievveeiiiieeeeiieeeeeee e 80.000
o ReNAIMIENTO NELO ..vvviiieiiiiiiiieceeie et -20.000

Posteriormente, con motivo de la transmision de las acciones recibidas se generd una pérdi-
da patrimonial. Esta se cuantifica, de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 37.1 a) de la LIRPF,
por la diferencia entre el valor de adquisicion y el valor de transmision, determinado por su coti-
zacion en dichos mercados en la fecha en que se produzca aquella o por el precio pactado cuando
sea superior a la cotizacion. En consecuencia, su calculo responde al siguiente detalle:

*  Valor de adquisicion de 1as aCCIONES ........ccceeveveieriiiierieiiecieeieeeeie s 80.000
o Valor de tranSmiSION .......cccceovieieriieiinieieneee e 75.000
o Pérdida patrimonial ...........ccoceeiiiieiiinieieeeee e -5.000

En consecuencia, tanto el rendimiento negativo del capital mobiliario como la pérdida patri-
monial se integraron en la base imponible general del ejercicio 2013. Decimos base general porque
en los periodos impositivos de 2013 y 2014 las ganancias y pérdidas patrimoniales que derivaban
de la transmision de elementos patrimoniales que hubieran permanecido en el patrimonio del obli-
gado tributario un afio, 0 menos de un afio, desde la fecha de su adquisicion tenian la consideracion
de renta general y no de renta del ahorro. Ello se debio a la modificacion introducida en el articulo
46 de la LIRPF (renta del ahorro) por la Ley 16/2012, de 27 de diciembre, por la que se adoptan
diversas medidas tributarias dirigidas a la consolidacion de las finanzas ptblicas y al impulso de
la actividad econdmica, que permanecio vigente hasta el 1 de enero de 2015, momento a partir del
cual se volvio a modificar el precepto, en esta ocasion por la Ley 26/2014, de 27 de noviembre, por
la que se modifican la Ley 35/2006, de 28 de noviembre, del impuesto sobre la renta de las perso-
nas fisicas, el texto refundido de la Ley del impuesto sobre la renta de no residentes, aprobado por
el Real Decreto Legislativo 5/2004, de 5 de marzo, y otras normas tributarias.

Finalmente, cuando como consecuencia del acuerdo alcanzado en ejecucion de la senten-
cia que declaro la nulidad del contrato por el que se suscribieron las participaciones preferentes
se recibe un importe equivalente al capital invertido, nace a cargo dofia Amparo la obligacion de
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presentar una autoliquidacion complementaria para neutralizar dichos rendimientos negativos y
pérdidas (art. 122 de la LGT). En relacion con esta autoliquidacion complementaria, no queda
claro si se devengaran recargos y, en su caso, intereses de demora o si por no presentarse vo-
luntariamente cabria la imposicion de sanciones. En efecto, la duda surge porque la disposicion
adicional cuadragésimo cuarta de la LIRPF introduce un tratamiento fiscal opcional aplicable a
aquellos contribuyentes que hubieran percibido compensaciones de la entidad de crédito en vir-
tud de acuerdos alcanzados con estas, régimen que les permite elegir entre:

a) Aplicar el régimen general de tributacion.

b) Aplicar un régimen especial que consiste en computar en el periodo en el que se
recibe la compensacion como rendimiento del capital mobiliario la diferencia entre
la compensacion recibida y la inversion realizada, especificandose que en la com-
pensacion recibida debe incluirse el importe de lo obtenido por la venta de las ac-
ciones o valores recibidos con ocasion del canje.

Ademas, en virtud de este régimen especial la recompra no tiene efectos tributarios, o canje,
ni la transmision de los valores realizada antes o con motivo del acuerdo alcanzado con la entidad
de crédito, debiendo presentarse autoliquidacion complementaria en caso de que el contribuyente
hubiese consignado en la autoliquidacion correspondiente al periodo en que dichas operaciones
fueron realizadas un rendimiento del capital mobiliario negativo (por el canje) y una pérdida patri-
monial (por la transmision posterior de las acciones recibidas con ocasion del canje). Para presen-
tar la autoliquidacién complementaria se otorga al contribuyente un plazo de tres meses contados
desde la finalizacion del plazo de presentacion de la autoliquidacion a que se impute la compen-
sacion a la que antes nos referiamos. Sobre el resultado de dicha autoliquidacion complementaria,
se especifica en la disposicion adicional que no se impondran sanciones ni se exigiran intereses
ni recargos (letra b) del apartado primero de la disp. adic. cuadragésimo cuarta de la LIRPF).

Pues bien, dicho régimen opcional no resulta de aplicacion en el supuesto de hecho plantea-
do en el enunciado pues lo que aqui tiene lugar es la declaracion judicial de nulidad del contrato
(no hay acuerdo con la entidad de crédito para resolver el contrato restituyéndose las partes las
cantidades que, respectivamente, percibieron con ocasion de la ejecucion del contrato). En defi-
nitiva, dado que el contrato nunca existio (se produce el efecto ex func propio de la nulidad de los
contratos) todos los efectos fiscales que se hayan derivado de su cumplimiento deben deshacerse.
En consecuencia, tanto el coste fiscal generado por los intereses percibidos de las participacio-
nes preferentes (debido a su tributacion como rendimientos del capital mobiliario) como el posi-
ble aprovechamiento de las pérdidas derivadas de las operaciones de canje y posterior venta de
las acciones recibidas a cambio de las participaciones preferentes (por el computo tanto de rendi-
mientos del capital mobiliario negativos como por la declaracion de las correspondientes pérdidas
patrimoniales) también debe anularse. En el primer caso, como hemos visto, la recuperacion de
las cantidades ingresadas a la Hacienda Publica por los intereses percibidos tendra lugar via soli-
citud de rectificacion de las autoliquidaciones en las que aquellos intereses fueron declarados (sin
que opere respecto de este elemento de la obligacion tributaria el instituto de la prescripcion, tal y
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como dispone el apartado cuarto de la disp. adic. cuadragésimo cuarta) y, en el segundo caso, la
eliminacion de las pérdidas generadas, tanto con ocasion del canje (rendimiento del capital mo-
biliario negativo), como con ocasion de la transmision de los valores recibidos en sustitucion de
las participaciones preferentes (pérdida patrimonial) se deshara mediante la presentacion de una
autoliquidacion complementaria sobre la que no cabra liquidar ni intereses ni recargos pues en el
momento en que se presentaron las autoliquidaciones en las que se declararon tales pérdidas no
se habia producido el hecho que justifica la necesidad de su presentacion (sentencia declarando la
nulidad del contrato) y, ademas, para su presentacion el legislador no ha establecido plazo alguno.

Por lo que se refiere a la tributacion de los intereses, la DGT ha interpretado, por un lado,
que los intereses legales a satisfacer por la entidad bancaria por el tiempo transcurrido desde que
dofia Amparo dio la orden de suscripcion de las participaciones preferentes hasta la fecha de la
sentencia, minorados, en su caso, por los intereses legales que corresponden a la devolucion de los
intereses percibidos en su dia por dofia Amparo tributaran de acuerdo con las reglas siguientes®:

a) Por tratarse de intereses de los denominados remuneratorios tributardn como ga-
nancias patrimoniales, a tenor de lo dispuesto en el articulo 33.1 de la LIRPF.

b) En relacion con los intereses de mora procesales satisfechos por la entidad banca-
ria por el tiempo transcurrido desde la fecha de la sentencia hasta la fecha de pago
se trata de unos intereses indemnizatorios, constituyendo una ganancia patrimonial
independiente.

Ambos, se integran, segun ha interpretado la DGT, en la base del ahorro y ello a pesar de
no derivar de la transmision de elementos patrimoniales. En definitiva, gracias a la interpreta-
cion historica realizada por la DGT, estas rentas no se integran en la base general (como podria
entenderse teniendo en cuenta que no derivan de la transmision de un elemento patrimonial) y
tributaran a los tipos de gravamen con los que se gravan las rentas del ahorro.

Por ultimo, y por lo que se refiere a la imputacion temporal de estas ganancias patrimoniales,
la DGT considera que la alteracion patrimonial correspondiente a los intereses legales se entendera
producida con la propia sentencia que establezca su pago, pues su cuantificacion ya queda limitada
a la fecha de la sentencia. Lo que a su vez conlleva su imputacion temporal al periodo impositivo
de adquisicion de firmeza de la sentencia, tal como resulta de lo dispuesto en el articulo 14.2 a) de
la LIRPF «Cuando no se hubiera satisfecho la totalidad o parte de una renta, por encontrarse pen-
diente de resolucion judicial la determinacion del derecho a su percepcion o su cuantia, los importes
no satisfechos se imputaran al periodo impositivo en que aquella adquiera firmezay.

No ocurre lo mismo con los intereses de mora procesal, pues al abarcar el periodo de tiempo trans-
currido entre la fecha de la sentencia y la de su pago, la alteracion patrimonial solo puede entenderse
producida cuando los mismos se reconozcan, es decir, cuando se cuantifiquen y se acuerde su abono.

6 Consulta V3730/2016, de 30 de septiembre (NFC061888).
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2.8. PUNTO 8: RENDIMIENTOS DEL CAPITAL INMOBILIARIO. REDUCCION
POR ARRENDAMIENTO DE VIVIENDA ARRENDADA A UNA EMPRESA
PARA SU USO POR UNO DE LOS EMPLEADOS

El rendimiento derivado del arrendamiento de la vivienda a la empresa multinacional tiene
la consideracion de rendimiento del capital inmobiliario de acuerdo con lo dispuesto en el articu-
lo 22.1 de la LIRPF que establece que «Tendran la consideracion de rendimientos integros proce-
dentes de la titularidad de bienes inmuebles risticos y urbanos o de derechos reales que recaigan
sobre ellos, todos los que se deriven del arrendamiento o de la constitucion o cesion de derechos
o facultades de uso o disfrute sobre aquellos, cualquiera que sea su denominacion o naturalezay.

En cuanto a los rendimientos netos computables, estos se determinan detrayendo de los in-
gresos integros los gastos que la LIRPF considera deducibles. Comenzando por los ingresos, el
articulo 22.2 de la LIRPF sefala que «Se computara como rendimiento integro el importe que
por todos los conceptos deba satisfacer el adquirente, cesionario, arrendatario o subarrendatario,
incluido, en su caso, el correspondiente a todos aquellos bienes cedidos con el inmueble y exclui-
do el impuesto sobre el valor afiadido o, en su caso, el impuesto general indirecto canario». Es
decir, que de acuerdo con lo previsto en este articulo constituyen rendimientos integros del capi-
tal, por un lado, el importe total de las rentas percibidas como consecuencia del arrendamiento y,
por otro lado, el importe de los gastos que se repercuten a la empresa arrendataria. En concreto,
los ingresos integros presentarian el siguiente detalle:

o > Rentas MENSUALES .....ccooieiiieiiiieiiieie et 16.000
o > GastoS TEPETCULIAOS ..ovvivviiiierieiieiieeteeee ettt eeseeees 8.000
*  Total rendimientos INEEGIOS .....cceervierereierieriieieeeerieseere e nre e e eeaeneens 24.000

Por otro lado, el articulo 23 de la LIRPF considera deducibles, por un lado, los gastos nece-
sarios para la obtencion de los rendimientos (intereses de capitales ajenos invertidos en la adquisi-
ciodn, gastos de reparacion y conservacion, tributos que incidan sobre los rendimientos computados
o sobre el bien productor de aquellos, los saldos de dudoso cobro, o las cantidades devengadas por
terceros por servicios personales) y, por otro, las cantidades destinadas a la amortizacion del in-
mueble y de los demas bienes cedidos con este, siempre que respondan a su depreciacion efectiva.

En relacion con los gastos surge, en primer lugar, la cuestion sobre la deducibilidad de los
gastos de reparacion que la propietaria (dofia Luisa) se obliga a realizar en la vivienda arrenda-
da antes de que la empresa arrendataria tome posesion de aquella. En definitiva, la cuestion es si
tales gastos son necesarios para la obtencion de los rendimientos o no lo son.

Pues bien, la contestacion debe ser afirmativa. En definitiva, hay que entender que, por su-
puesto, las reparaciones que don Manuel se obliga a realizar en la vivienda son absolutamente
necesarias para la generacion de los rendimientos. De hecho, tal y como se desprende del enun-
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ciado del supuesto, el propietario asume frente al arrendatario la obligacion de realizar la repara-
cién como condicion necesaria para la celebracion del contrato. En consecuencia, cabe concluir
que los 10.000 euros correspondientes a la reparacion si son deducibles. Sin embargo, estos gastos
son deducibles con el limite —para cada bien o derecho— de los rendimientos integros, de forma
que, si se superara este ultimo importe, el gasto de reparacion seria deducible hasta la cuantia del
rendimiento integro y el exceso lo seria en los periodos impositivos que concluyeran en los cua-
tro afios siguientes respetando igual limite. En nuestro caso como el rendimiento integro ascien-
de a 16.000 euros, el gasto de reparacion (de 10.000 €) seria plenamente deducible. En relacion
con la cuestion de la deducibilidad de gastos de reparacion devengados antes del inicio del perio-
do contractual, en la Consulta V2871/2015, de 5 de octubre (NFC056509), la DGT afirma que:

«La deducibilidad de los gastos anteriores al arrendamiento esta condicionada a
la obtencion de unos ingresos, es decir, de unos rendimientos integros del capital inmo-
biliario, los procedentes del arrendamiento o de la constitucion o cesion de derechos o
facultades de uso o disfrute de bienes inmuebles o de derechos reales que recaigan sobre
los mismos. Ello hace necesario, en un supuesto en el que cuando se producen los gastos
no se generan rendimientos, que exista una correlacion entre esos gastos de conserva-
cioén y reparacion y los ingresos derivados del posterior arrendamiento del inmueble o,
en su caso, de la posterior constitucion o cesion de derechos o facultades de uso o dis-
frute del mismo. Lo anterior comporta que las reparaciones y actuaciones de conserva-
cion efectuadas vayan dirigidas exclusivamente a la futura obtencion de rendimientos
del capital inmobiliario, a través del arrendamiento o de la constitucion o cesion de de-
rechos de uso y disfrute, y no al disfrute, siquiera temporal, del inmueble por el titular.

De acuerdo con lo expuesto, los gastos de mantenimiento a que se refiere el con-
sultante en su escrito, se consideran gastos de conservacion y reparacion y, por tanto,
resultarian deducibles para la determinacion del rendimiento neto del capital inmobi-
liario, siempre que no exceda de la cuantia de los rendimientos integros obtenidos por
el arrendamiento.

Sino hubiera obtenido rendimiento alguno en el afio 2015 o el obtenido fuera infe-
rior al importe de estos gastos de reparacion y conservacion, el importe de los mismos se
podra deducir en los cuatro afios siguientes, sin que pueda exceder, conjuntamente con
los gastos por estos mismos conceptos correspondientes a dicha vivienda y a cada uno de
estos afios, de la cuantia de los rendimientos integros obtenidos por su arrendamientoy.

En segundo lugar, también son deducibles los gastos correspondientes al impuesto sobre bie-
nes inmuebles (tributo estatal que incide en el rendimiento computado), asi como los gastos de co-
munidad, seguridad y seguro multirriesgo (gastos correspondientes a cantidades devengadas por
terceros por servicios personales), si bien, dado que la vivienda solo se encuentra arrendada parte
del ano, debera prorratearse su importe entre los meses del afio en que efectivamente genere rendi-
mientos del capital inmobiliario, es decir, ocho meses (meses de mayo a diciembre, ambos inclu-
sive). Por lo tanto, los gastos fiscalmente deducibles por este concepto ascienden a 2.033,33 euros
[(600 + 1.500 + 500 + 450) x 8/12].
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En tercer lugar, debe determinarse el importe de la amortizacion fiscalmente deducible, para
lo que también debera tenerse en cuenta que el inmueble se encuentra amortizado solo ocho meses
del afo. En relacion con la amortizacion deducible, el articulo 14.2 a) del RIRPF sefiala que se
considera que la depreciacion es efectiva cuando su importe no exceda del resultado de aplicar
el 3% sobre el mayor de los siguientes valores: ¢l coste de adquisicion satisfecho o el valor ca-
tastral, sin incluir en el computo el del suelo. Asi resulta necesario comparar, en nuestro caso, el
coste de adquisicion satisfecho con la parte del valor catastral que proporcionalmente correspon-
da al valor de la construccion (excluido el suelo). Asi, tenemos:

*  Valor catastral (150.000 X 0,75) ....cooruereeeeeeeee e 112.500

*  Coste de adquisicion satiSfeCho ..........ccevieeerieiieiieieceeeceee e 10.000

Por tanto, siendo el valor catastral superior al coste de adquisicion satisfecho, sera el pri-
mero el que servira de base para el calculo de la amortizacion deducible. Ademas, debe tenerse
en cuenta que la amortizacidn se practica solo por el periodo de tiempo correspondiente al perio-
do en el que el inmueble esté arrendado. Es decir, que el gasto deducible por amortizacion sera:

e Amortizacion [112.500 X 3% X (8/12)] eeeveeerrerreerieiieerieeeieeieeeieenne 2.250
En consecuencia, el rendimiento neto sera:

* INGIESOS INLEZTOS ..vvevuvieiieiiiieiieeiteiie ettt ettt 24.000

* Gastos deducibles:

— NECESATIOS vttt 20.033,33
—  AMOTHIZACION ...ttt 2.250
o Rendimiento NELO ........cccoiiiiiiieiii e 1.716,67

Ademas, el articulo 23.2 de la LIRPF establece que:

«En los supuestos de arrendamiento de bienes inmuebles destinados a vivienda,
el rendimiento neto positivo calculado con arreglo a lo dispuesto en el apartado an-
terior, se reducira en un 60 %. Esta reduccion solo resultara aplicable respecto de los
rendimientos declarados por el contribuyente».

En relacion con la procedencia de la aplicacion de esta reduccion en supuestos como en el
que aqui analizamos (el arrendatario no es la persona que va a utilizar la vivienda para satisfacer
su necesidad permanente de esta sino una empresa para la cual trabaja la persona fisica en ultima
instancia usuaria de la vivienda), se venia entendiendo que no procedia la reduccion. Sin embar-
go este criterio ha cambiado recientemente.
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Asi es, la Resolucion del TEAC de 8 de septiembre de 2016 (R. G. 5138/2013 [NFJ063583])
dictada en un recurso de alzada para la unificacion de criterio interpuesto por el director del De-
partamento de Gestion Tributaria de la AEAT concluye que:

«[...] la interpretacion de una norma ha de partir, en primer lugar, del sentido
propio de sus palabras y, en consecuencia, desde un punto de vista literal, el art. 23
de la Ley 35/2006 (Ley IRPF) otorga al contribuyente, como perceptor de la renta por
alquiler de un inmueble, un incentivo fiscal de reduccion del rendimiento neto siem-
pre que se cumpla el tnico requisito especificado relativo al destino dado al objeto del
contrato, esto es, unicamente en funcion del destino a vivienda del inmueble arrenda-
do y accesoriamente, si el rendimiento es positivo, que este haya sido declarado. En el
texto de la ley no se hace referencia alguna a la condicion del arrendatario y, por tanto,
literalmente, el beneficio se establece independientemente de la misma. Donde la ley
no distingue, no se debe distinguir.

[...], exigir que este sea necesariamente una persona fisica y no una persona juri-
dica, supondria introducir un nuevo requisito no establecido literalmente en la Ley del
Impuesto. Por otro lado, el cumplimiento del unico requisito exigido, esto es, que el
inmueble se destine a la vivienda, puede quedar perfectamente acreditado por los he-
chos y los términos del contrato de arrendamiento. Asi, en el caso contemplado, no nos
encontramos ante un arrendamiento de inmueble a una sociedad para un destino gené-
rico de utilizacion por "sus empleados", sino que desde el primer momento ha quedado
plenamente identificada la finalidad del arrendamiento en los términos expresados en
la norma, constando el uso exclusivo de la vivienda para una persona fisica determi-
nada, al expresar los términos del contrato que el objeto del arrendamiento se destina-
ra a vivienda habitual del director general de la compaifiia y su familia, asi como que
el cambio de uso sin previa autorizacion expresa por escrito del arrendador serd causa
bastante de resolucion del contrato, quedando prohibido el uso comercial, la cesion y
el subarrendamiento. En suma, se ha cumplido todo lo exigido por la norma con inde-
pendencia de que el arrendatario sea una sociedad mercantil que abona la renta y de que
la persona fisica que habita la vivienda sea personal que en ella presta sus serviciosy».

Ademas, debe insistirse en que los rendimientos netos sobre los que se aplicara la reduc-
cion son los rendimientos netos positivos declarados. En relacién con esta ultima cuestion el
TEAC ha entendido también en una reciente Resolucion de 7 de marzo de 2017 (R. G. 6326/2016
[NFJ065666]) (dictada en un recurso de alzada para unificacion de criterio interpuesto por el direc-
tor del Departamento de Gestion Tributaria de la AEAT) que los rendimientos podran entenderse
declarados por el contribuyente, tanto cuando este los consigne en su correspondiente declara-
cion-autoliquidacion presentada en tiempo y forma por el IRPF como cuando lo haga fuera del
plazo de presentacion legalmente establecido a través de una declaracion-autoliquidacion extem-
poranea y/o complementaria o, incluso, cuando los consigne en una solicitud de rectificacion de
autoliquidacion, siempre que se presenten antes del inicio de un procedimiento de aplicacion de
los tributos cuyo alcance incluya la comprobacion de los citados rendimientos.
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En consecuencia, a la vista del criterio del TEAC procede reducir los rendimientos netos
positivos obtenidos en un 60 % con lo que el rendimiento neto reducido ascendera a:

1.716,67 — (1.716,67 x 0,60) = 686,668

Por otro lado, por el tiempo durante el cual la vivienda no haya estado arrendada se generan
rentas inmobiliarias imputadas a tenor de lo previsto en el articulo 85 de la LIRPF. Asi, al no ha-
berse revisado el valor catastral de la vivienda ni en el propio ejercicio 2016 ni en el plazo de los
diez periodos impositivos anteriores (la tltima revision del valor catastral se produjo en 2004),
la renta inmobiliaria imputada sera el resultado de multiplicar el valor catastral por el 2 %. Ade-
mas, la imputacion procedera solo en relacion con aquellos meses en los que la vivienda no haya
estado arrendada. En concreto:

Renta inmobiliaria imputada: 120.000 x 2% x 4/12 = 800 euros

2.9. PUNTO 9: LA EXTERNALIZACION DE LA GESTION DE LOS ALQUI-
LERES. ;RENDIMIENTOS DE ACTIVIDADES ECONOMICAS?

La calificacion de las rentas como rendimientos del capital inmobiliario excluye a aquellos
que deriven de inmuebles que se hallen afectos a la realizacion de actividades economicas como
podria serlo el arrendamiento de inmuebles. En este sentido, dispone el articulo 27.2 de la LIRPF
que «A efectos de lo dispuesto en el apartado anterior, se entendera que el arrendamiento de in-
muebles se realiza como actividad econdmica, unicamente cuando para la ordenacion de esta se
utilice, al menos, una persona empleada con contrato laboral y a jornada completay.

El cumplimiento de estos mismos requisitos es exigido por la LIS para poder entender que
la sociedad realiza una actividad econdémica. Asi, el articulo 5.1 de la LIS dispone que:

«Se entendera por actividad econémica la ordenacion por cuenta propia de los
medios de produccion y de recursos humanos o de uno de ambos con la finalidad de
intervenir en la produccion o distribucion de bienes o servicios.

A efectos de lo dispuesto en el apartado anterior, se entendera que el arrenda-
miento de inmuebles se realiza como actividad econdémica, unicamente cuando para
la ordenacion de esta se utilice, al menos, una persona empleada con contrato laboral
y a jornada completay.

Sin embargo, en relacion con esta tltima obligacion tributaria (impuesto sobre sociedades)
la DGT ha interpretado en la Consulta V2757/2016, de 20 de junio (NFC060317), que:

«En el ambito del impuesto sobre sociedades, debe tenerse en cuenta la autonomia
del concepto de actividad econdmica frente al mismo concepto regulado para otras figu-
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ras impositivas. En este sentido, el preambulo de la LIS justifica la nueva inclusion de
una definicion de actividad econdmica, hasta entonces referenciada al impuesto sobre
la renta de las personas fisicas, ante la necesidad de que el impuesto sobre sociedades,
que grava por excelencia las rentas procedentes de actividades economicas, contenga
una definicion adaptada a la propia naturaleza de las personas juridicas.

Por tanto, la interpretacion del concepto de actividad econémica en el ambito del
impuesto sobre sociedades debe realizarse a la luz del funcionamiento empresarial socie-
tario, y puede diferir de la interpretacion que se realice del mismo en el impuesto sobre la
renta de las personas fisicas, por cuanto el mismo concepto puede tener finalidades dife-
rentes y especificas en cada figura impositiva. En este sentido, precisamente, el articulo 3
del Cadigo Civil, de aplicacion en la interpretacion de las normas tributarias, sefiala que
"las normas se interpretaran segun el sentido propio de sus palabras, en relacion con el
contexto, los antecedentes historicos y legislativos, y la realidad social del tiempo en que
han de ser aplicadas, atendiendo fundamentalmente al espiritu y finalidad de aquellas".

En el caso concreto del arrendamiento de inmuebles, la LIS establece que dicha
actividad tiene la condicion de econdémica cuando para su ordenacion se utilice, al
menos, una persona empleada con contrato laboral y jornada completa.

No obstante, la realidad econdémica pone de manifiesto situaciones empresariales
en las que una entidad posee un patrimonio inmobiliario relevante, para cuya gestion se
requeriria al menos una persona contratada, realizando la entidad, por tanto, una actividad
economica en los términos establecidos en el articulo 5 de la LIS y, sin embargo, ese requi-
sito se ve suplido por la subcontratacion de esa gestion a otras sociedades especializadas.

Esta situacion es la que se produce en el presente caso, en la medida en que la
entidad tiene externalizada su gestion y tal y como se sefiala en el escrito de consul-
ta, la actividad de arrendamiento de inmuebles requiere, dada la dimension de la acti-
vidad a desarrollar por la consultante y el volumen e importancia de sus ingresos, de
la disposicion de una organizacion empresarial, teniendo en cuenta que se trata de un
centro comercial con un elevado nimero de arrendatarios. Asimismo, la gestion de
bienes inmuebles de cierta importancia se subcontrata con terceros profesionalmente
dedicados a la gestion de activos, sustituyendo a la contrataciéon de un empleado por
cuanto este modelo resulta mas eficiente.

En conclusion, de los datos sefialados en la consulta planteada, en este supuesto
se deben entender cumplidos los requisitos sefialados en el articulo 5.1 de la LIS a los
efectos de determinar que la entidad desarrolla una actividad econémica, aun cuando
los medios materiales y humanos necesarios para intervenir en el mercado no son pro-
pios sino subcontratados a una entidad ajena al grupo mercantily.

A pesar de ello, este criterio no resulta ser el mismo en el &mbito del IRPF. En este sen-
tido, se ha entendido que en el IRPF la externalizacion de la gestion de los arrendamientos no
puede equipararse a la contratacion de un empleado. Tal y como establece la DGT en su Consulta
V3859/2016, de 13 de septiembre (NFC062277), entre otras, en el ambito del impuesto sobre so-
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ciedades, aunque el articulo 5 de la LIS al definir la actividad econdmica requiere para el arrenda-
miento de inmuebles que se utilice al menos una persona empleada con contrato laboral y a jornada
completa, se admite que en el caso planteado (externalizacion de la gestion del arrendamiento)
se cumple dicho requisito a efectos de determinar que se desarrolla una actividad econdomica. El
motivo es, como ya hemos visto, que en la realidad economica hay situaciones empresariales en
las que una entidad posee un patrimonio inmobiliario relevante, para cuya gestion se requeriria
al menos una persona contratada. Y sin embargo, ese requisito se ve suplido por la subcontrata-
cion de esa gestion a otras sociedades especializadas.

A pesar de ello, este criterio no afecta al IRPF, ya que la propia DGT defiende la autono-
mia del concepto de actividad econdmica en el ambito del impuesto sobre sociedades frente al
mismo concepto regulado para otras figuras impositivas. La LIS justifica la nueva inclusion de
una definicion de actividad econdmica, hasta entonces referenciada al IRPF, para que el impuesto
sobre sociedades, que grava por excelencia las rentas de actividades econdmicas, contenga una
definicion adaptada a la propia naturaleza de las personas juridicas. Por tanto, la interpretacion
del concepto de actividad econdémica en el impuesto sobre sociedades debe realizarse a la luz
del funcionamiento empresarial societario, y puede diferir de la que se realice en el IRPF, pues
el mismo concepto puede tener finalidades diferentes y especificas en cada figura impositiva.

En este sentido, el articulo 3 del Codigo Civil, de aplicacion en la interpretacion de las nor-
mas tributarias, sefiala que las normas se interpretaran segun el sentido propio de sus palabras, en
relacion con el contexto, los antecedentes histdricos y legislativos, y la realidad social del tiem-
po en que han de ser aplicadas, atendiendo fundamentalmente al espiritu y finalidad de aquellas.

En conclusion, no cabe entender desarrollada una actividad econdmica si el contribuyente se
limita a externalizar la gestion de los arrendamientos de los distintos inmuebles de los que es pro-
pietario. Por lo tanto, en el &mbito del IRPF si resulta esencial disponer de, al menos, una persona
con contrato laboral y a jornada completa. No obstante, debe precisarse que aunque se disponga
de una persona empleada se entendera que no existe actividad econdmica si la actividad ejercida
no genera una carga de trabajo suficiente como para justificar la existencia de dicho empleado al
ser el requisito del empleado un requisito minimo —necesario pero no siempre suficiente— para que
pueda hablarse de la existencia de actividad econdémica (en este sentido puede verse la Resolucion
del TEAC de 7 de abril de 2010 (R. G. 4305/2009 [NFJ039353]).

Posteriormente, el TEAC ha vuelto a reiterar el criterio en Resoluciones de 28 de mayo de 2013,
R. G. 4909/2009 (NFJ051064) y de 2 de junio de 2015, R. G. 6320/2011 (NFJ058671). En la primera
de las dos ultimas resoluciones se afirma que «el precepto de referencia, en su intento por objetivar
la calificacion del arrendamiento como actividad econdmica, determina que "Gnicamente" se califi-
que como tal si concurren las dos circunstancias citadas, como indicativo de presencia de la necesi-
dad de una infraestructura y organizacion de medios empresariales minima, sin perjuicio de que si la
citada infraestructura se muestra ficticia o artificial no surta efectos». Por su parte, la Resolucion de
2 de junio de 2015 reitera el mismo criterio: «Cuando si es de aplicacion la regla (arrendamiento o
compraventa con Leyes 18/1991 y 40/1998, o solo arrendamiento con la Ley 35/2006 (art. 27.2)) el
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local y empleado son requisitos necesarios (unicamente...) para que haya actividad economica, aun-
que no suficientes si se acreditase que la carga de trabajo que genera la actividad no justifica tener
empleado y local y que, por tanto, se tengan para aparentar que hay actividad economica». Ademas,
destaca el hecho de que la Resolucion del TEAC de 28 de mayo de 2013 haya sido confirmada por la
Audiencia Nacional en Sentencia de fecha 5 de marzo de 2014 (rec. nim. 229/2013 [NFJ065808]).

2.10. PUNTO 10: EFECTOS DERIVADOS DE LA DECLARACION JUDICIAL
DE NULIDAD DE LOS CONTRATOS DE SUSCRIPCION DE ACCIONES
DE BANKIA Y DEL ACUERDO TRANSACCIONAL CON EL QUE SE
COMPENSO A LOS INVERSORES

Comenzando por la primera de las situaciones planteadas, la que afecta a don Manuel, la
solucion que ofrecemos estd basada en la contestacion a la Consulta V5452/2016, de 27 de di-
ciembre (NFC063511).

La declaracion judicial de nulidad del contrato de compra de acciones celebrado implica que
este no despliegue ningtin efecto, considerandose nulas, con caracter retroactivo, las obligaciones
derivadas del contrato, por lo que las partes quedan obligadas a restituirse todas las prestaciones
efectuadas por dicho contrato. En consecuencia, don Manuel debera devolver a la entidad las ac-
ciones, y la entidad a don Manuel el importe pagado por las acciones, sin que ambas devolucio-
nes tengan efectos en la renta de don Manuel.

En lo que respecta a los intereses que debe pagar la entidad a don Manuel, por el tiempo
transcurrido desde el momento en que se pagd indebidamente por don Manuel el precio de las
acciones y el momento en que la entidad restituye su importe, el tratamiento es idéntico al que
ya vimos en el supuesto niimero 7. Asi, los intereses percibidos por don Manuel tienen diferente
calificacion, en funcion de su naturaleza remuneratoria o indemnizatoria. Los intereses remune-
ratorios constituyen la contraprestacion, bien de la entrega de un capital que debe ser reintegrado
en el futuro, bien del aplazamiento en el pago, otorgado por el acreedor o pactado por las partes.
Estos intereses tributaran en el impuesto como rendimientos del capital mobiliario, salvo cuando,
de acuerdo con lo previsto en el articulo 25 de la Ley 35/20006, proceda calificarlos como rendi-
mientos de la actividad empresarial o profesional.

Por otro lado, los intereses indemnizatorios tienen como finalidad resarcir al acreedor por los
dafios y perjuicios derivados del incumplimiento de una obligacion o el retraso en su correcto cum-
plimiento, tal como ocurre respecto a los intereses derivados de los pagos indebidos realizados por
don Manuel a la caja. Estos intereses, debido a su caracter indemnizatorio, no pueden calificarse
como rendimientos del capital mobiliario. En consecuencia, a tenor de lo dispuesto en los articu-
los 25 y 33.1 del mismo texto legal, han de tributar como ganancia patrimonial: «Son ganancias y
pérdidas patrimoniales las variaciones en el valor del patrimonio del contribuyente que se pongan
de manifiesto con ocasion de cualquier alteracion en la composicion de aquel, salvo que por esta
ley se califiquen como rendimientosy.
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A la imputacion temporal de las ganancias patrimoniales se refiere el articulo 14.1 ¢) de la
Ley del Impuesto estableciendo como regla general que «se imputaran al periodo impositivo en
que tenga lugar la alteracion patrimonialy.

Conforme con lo anterior, la alteracion patrimonial correspondiente a los intereses solo puede
entenderse producida cuando los mismos se reconozcan, es decir, cuando se cuantifiquen y se
acuerde su abono. Como ya vimos, y a tenor de la interpretacion historica realizada por la DGT,
la ganancia patrimonial correspondiente a dichos intereses se califica como renta del ahorro por
lo que se integrara en la base del ahorro de don Manuel.

Por otro lado, en el caso de dofa Luisa, esta declard, segtin se indica en el enunciado, una
pérdida patrimonial que pudo compensar con ganancias patrimoniales derivadas de la transmi-
sion de elementos patrimoniales. Se trataba, en definitiva, de una pérdida a integrar en la base
del ahorro. Ademas, de no existir ganancias patrimoniales con las que compensar tales pérdidas,
dofa Luisa pudo haber compensado las pérdidas con una parte al menos de los rendimientos netos
del capital mobiliario positivos integrados en la base del ahorro de aquel ejercicio. En efecto, tras
la modificacion del articulo 49 de la LIRPF operada por la Ley 26/2014, de 27 de noviembre, la
base del ahorro ya no esta integrada por dos compartimentos absolutamente estancos entre si (el
de los rendimientos del capital mobiliario, por un lado, y el de las ganancias y pérdidas patrimo-
niales, por el otro) sino que se admite cierta compensacion entre ellas. En concreto, y por lo que
aqui nos ocupa, las pérdidas patrimoniales pueden compensarse con los rendimientos netos posi-
tivos del capital mobiliario, aunque con el limite del 25 % del saldo positivo de los citados rendi-
mientos. No obstante, para el ejercicio 2015 (afio en el que se generé la pérdida patrimonial con
ocasion de la transmision de las acciones de Bankia) la compensacion tuvo como limite el 10 %
de los rendimientos netos positivos (disp. adic. duodécima de la LIRPF).

En consecuencia, en el afio en el que se firma el acuerdo transaccional con la entidad finan-
ciera se produce la resolucion del contrato de compraventa y la devolucion de las cantidades que
dofia Luisa efectivamente perdi6 (diferencia entre el importe invertido y el importe recuperado
por la venta de las acciones en Bolsa). Por tal motivo, entendemos que con ocasion de la firma del
acuerdo con la entidad financiera y la recuperacion integra de las cantidades invertidas nace a su
cargo la obligacion de presentar una autoliquidacion complementaria para cuya presentacion no
existe un plazo especifico. En consecuencia, sera a partir del momento en que dicha compensacion
sea recibida que dofia Luisa deba presentar la correspondiente autoliquidaciéon complementaria
disponiendo para ello del plazo de prescripcion de cuatro afios previsto en el articulo 66 a) de la
LGT, es decir, hasta el 30 de junio de 2020 (el plazo para la presentacion de la autoliquidacion
del IRPF de 2015 finaliz6 el 30 de junio de 2016 segin la Orden HAP/365/2016, de 17 de marzo).
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