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Extracto

El articulo 191.6 de la Ley general tributaria (LGT) regula la medida sancionadora contra el mal
llamado «decalaje», marcada por la particularidad de que la cuota tributaria a ingresar resulta
voluntariamente regularizada. En el presente trabajo se analiza la cuestiéon de su naturaleza y
bien juridico protegido, concluyendo que se trata de una infraccién de perjuicio econémico
que protege el interés publico en la efectividad de los recargos del articulo 27 de LGT, persua-
diendo para la regularizacion voluntaria formal. Tal entendimiento, que resulta esencial para
poder enjuiciar la proporcionalidad de la medida, es opuesto a recientes pronunciamientos del
Tribunal Supremo, y pone de manifiesto lo errébneo de aproximar su bien juridico directo al de
una infraccién tributaria formal.
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The tax deferring offence

Juan Ramoén Pérez Tena

Abstract

The article 191.6 General Tax Act (LGT) regulates the sanctioning rule against the misnamed «tax
lag», with the peculiarity of voluntary tax rate payment. The aim of this paper is analysing the
nature and protected legal asset of such tax offence, concluding that it’s an economic damage
contravention, protecting the public interest in the surcharges of article 27 LGT effectiveness
and persuading for formal voluntary regularization. Such an interpretation, which is essential
to do the proportionality test, is opposed to recent Spanish High Court rulings and highlights
the error of approximating its direct legal asset to that of a formal tax offence.

Keywords: tax deferment; offences; legal asset; tax surcharges.
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1. Introduccién

El actual sistema de aplicacién tributaria, condicionado por el «caracter masivo de las
relaciones tributarias y la logica limitacion de los medios materiales y humanos de la Ad-
ministracién tributaria» (STC 164/1995, FJ 5), descansa principalmente sobre el compor-
tamiento de los obligados tributarios, exigiendo que estos cumplan debidamente un buen
numero de obligaciones y deberes formales, convirtiendo al ciudadano en un «verdadero
gestor» del sistema tributario (STS de 12 de julio de 2021, rec. nim. 4066/2020, FJ 2). La
autoliquidacion para el ingreso del tributo (arts. 29.1 ¢) y 120.1 de la Ley 58/2003, de 17 de
diciembre, General Tributaria -LGT-) constituye, en tal esquema, la pieza clave del funcio-
namiento viable y eficaz de toda la estructura’.

T La necesidad sistémica, para la inicial cuantificacién de la prestacion tributaria, del «comportamiento
espontaneo de los obligados» y su tendencia a «la actuacion subsidiaria de la Administracién» (Litago
Lledo, 2015, p. 8), que lleva a la jurisprudencia a hablar de «gestiéon semiprivada» (STS de 27 de enero de
2022, rec. num. 3767/2020, FJ 1, y las alli citadas) creemos que hoy en dia experimenta un cierto proceso
de contraccion material, a la vista de las potentes posibilidades de asistencia que ofrecen los medios
informaticos (vid. v. g. apartados | y 1ll.2.A.4.1 de la Resolucién de 26 de enero de 2022, de la Direccion
General de la Agencia Estatal de Administracion Tributaria ~AEAT—, por la que se aprueban las directrices
generales del Plan anual de control tributario y aduanero de 2022): borradores del impuesto sobre la renta
de las personas fisicas (IRPF), predeclaracién del impuesto sobre el valor afiadido (IVA) —en el Proyecto
PRE-303- e incluso del impuesto de sociedades (IS) —en el Proyecto DFIS—; libros registro llevados en la
Sede Electronica de la AEAT, desde 2017 suministro inmediato de informacién, sistema Sl (RD 596/2016)
en IVA, que «sigue un esquema similar al del IRPF a través del borrador de declaracién», (Calvo Vérgez,
2018), y desde 2020 suministro inmediato de libros contables de impuestos especiales, sistema SILICIE
(RD 1512/2018); prevision conforme al articulo 29.2 j) de la LGT de un sistema de facturacion para «el envio
automatico de la informacion a la Agencia Tributaria», al modo de las cajas fiscales obligatorias en otros
territorios como Grecia e Italia, etc., son muestras de una cierta recuperacién del papel de la Administra-
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E Estudios La infraccién por diferimiento tributario

Siendo asi, nos preguntamos por la incidencia en tal mecanismo del denominado co-
munmente con el galicismo «decalaje», el comportamiento del obligado consistente en
posponer la correcta y completa autoliquidacion a ingresar del tributo, cumpliendo tal
obligacion voluntaria pero impuntualmente, en el seno de una autoliquidacién formalmen-
te relativa a una obligacion diferente. Debemos cuestionarnos si dicha conducta, en el
régimen sancionador tributario, afecta directamente a alguno de los componentes de la
deuda tributaria conforme al articulo 58.1 y 2 de la LGT o si ha de asimilarse a la infrac-
cién por ilicitos basados en el incumplimiento de obligaciones formales de base informa-
tiva, entendimiento este que descansaria en una cierta extravagancia del tipo infractor y
que parece encontrar apoyo en recientes pronunciamientos del Tribunal Supremo (TS).

Por tanto, en sintesis y como advertencia metodolégica previa, la cuestién central sus-
citada se ubica estructuralmente en el elemento de antijuridicidad de la infraccion, y con-
siste en identificar el bien juridico protegido por el articulo 191.6 de la Ley 58/2003, de la
LGT, configurado y delimitado por los fines de la medida sancionadora, que habremos de
determinar; de su correcta identificacién se extraen determinados efectos, como los relati-
vos a la fijacion del momento comisivo, al juicio de desvalor de determinadas conductas y
al de proporcionalidad de la sancién prevista legalmente.

2. Naturaleza del tipo infractor del articulo 191.6 de la LGT

Podemos anticipar la formulacién de la tesis que trataremos de fundamentar en este
apartado: la sancion regulada en el articulo 191.6 de la LGT constituye la medida punitiva
frente a una infraccién material, o, en terminologia tradicional y acogida en la Exposicion
de Motivos de la LGT, que genera perjuicio econémico, entendido aqui como discrepan-
cia entre la deuda tributaria derivada de la actuacién del obligado y la que habria resultado
juridicamente correcta, segun la actividad administrativa de comprobacion e investigacion
(cfr. Pérez Royo, 1972, p. 105).

Por tanto, en sentido negativo, la analizada no consiste en una infraccion de tipo for-
mal?, en que el incumplimiento base del ilicito afecte a obligaciones o deberes formales al

cion tributaria en la fase previa de cuantificacion, aunque sea por tal via indirecta, que se relaciona con
«[el] principio del fin de un modelo de relaciones de los contribuyentes con la Administracion, que se vera
suplantado por otro mas cooperativo» (Garcia Novoa, 2019). No obstante, la referida premisa del prota-
gonismo juridico del obligado, con su inherente responsabilidad a través del sistema de autoliquidacion,
no puede considerarse, a fecha de estas lineas, superada.

Las infracciones tributarias no son de autoproteccién de la Administracion para su propio funcionamiento
(frente a lo mantenido en su momento por Garcia de Enterria, 1976, p. 403), no las caracteriza su irrele-
vancia ético-social equivalente a carencia de bien juridico (cfr. Zornoza Pérez, 1992, p. 36) y tampoco,
por tanto, las infracciones tributarias formales que son una categoria de aquellas, teniendo al respecto
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servicio mediato del articulo 31 de la Constitucién espafiola (CE) pero inmediato o directo
de la informacién correcta y completa que debe ser suministrada a la Administracion tribu-
taria, desconectada de una lesion o peligro concretos del crédito tributario®.

Tal afirmacion es avalada, en primer término, por la interpretacion literal del texto legal,
que dispone:

No obstante lo dispuesto en los apartados anteriores, siempre constituira infrac-
cion leve la falta de ingreso en plazo de tributos o pagos a cuenta que hubieran
sido incluidos o regularizados por el mismo obligado tributario en una autoliqui-
dacién presentada con posterioridad sin cumplir los requisitos establecidos en el
apartado 4 del articulo 27 de esta ley para la aplicacion de los recargos por decla-
racion extemporanea sin requerimiento previo.

Se requiere, por tanto, una regularizacioén voluntariamente efectuada de una primera au-
toliquidacion, bien omitida bien incorrecta, que dio lugar a un resultado de dejar de ingresar.
Resulta claro que la accién infractora se describe en el apartado 1.°:

Dejar de ingresar dentro del plazo establecido en la normativa de cada tributo la
totalidad o parte de la deuda tributaria que debiera resultar de la correcta autoli-
quidacién del tributo, salvo que se regularice con arreglo al articulo 27 o proce-
da la aplicacién del parrafo b) del apartado 1 del articulo 161, ambos de esta ley.

Esta accién infractora tiene el elemento afiadido de la posterior regularizacion «clandes-
tina», en palabras del TS*, es decir, sin cumplir lo exigido por el articulo 27.4 de la LGT para
entrar en el ambito de los recargos (identificacién expresa del periodo impositivo y conte-
nido Unicamente de datos relativos al mismo)®.

dicho que su bien juridico no es la obediencia a la Administracién, como si de la proteccién de un bien
juridico individual y propio de la Administracién se tratase (Pérez Tena, 2021, p. 17).

En contra, se ha calificado en algun caso la infraccion tipificada en el articulo 191.6 de la LGT como
«infraccién formal defectuosamente ubicada» (cfr. S&nchez Huete, 2007, pp. 173-176).

4 STS de 27 de septiembre de 2010, rec. niim. 308/2008, FJ 7.

Ese doble componente tipico, que posteriormente desarrollaremos, diferencia juridicamente la problema-
tica aqui analizada de la relativa a la sancién al retenedor cuando, siguiendo la jurisprudencia basada en
la prohibicién del enriquecimiento injusto (SSTS de 27 de febrero de 2007, rec. nim. 2400/2002 —ponente
Garzén Herrero- y de 5 de marzo de 2008, rec. nim. 3499/2002 —ponente Martinez Micé-), no le era
exigida la retencién (Cayén Galiardo, 2010, p. 14, habia encontrado semejanzas entre ambos temas, bajo
la pregunta general de «si se puede imponer una sancion por dejar de ingresar cuando la deuda ya no
existe»), pues la conducta del retenedor es tipica y antijuridica conforme al tipo general (criterio confirma-
do por STS de 1 de octubre de 2020, rec. num. 143/2019), siendo la cuestién mas controvertida la de la
imposicion de sancién con arreglo al articulo 191.1 de la LGT al perceptor de la renta sobre la totalidad
de la cuota, haciéndole, indebidamente a nuestro juicio, participe de la antijuridicidad relativa a la omision
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E Estudios La infraccién por diferimiento tributario

En segundo lugar, al mismo entendimiento conduce la interpretacion sistematica del pre-
cepto, su ubicacién en el articulo 191 de la LGT, articulo que en el resto de sus apartados
regula infracciones de resultado lesivo directo de un crédito tributario concreto, por dejar de
autoliquidar voluntaria, correcta y completamente el importe a ingresar, por si solo o junto
a una obtencion indebida de devolucion tributaria (apartado 5.°). No quiere ello decir que la
infraccion tipificada en el articulo 191.6 de la LGT produzca una lesién inmediata respecto
de la cuota —no se trata de una mera calificacion como leve del tipo general®~, como no lo
hacen los articulos 194 y 195 de la LGT, pero si en una parte de lo que el articulo 58 de la
LGT declara deuda tributaria, como posteriormente justificaremos.

Un tercer argumento resulta de la interpretacion l6gica de la norma: no se entenderia que
la mera incorrecta informacion tributaria se hallase en el origen de la medida sancionadora
por diferimiento solo en casos de dejar de ingresar, y que no fuese asi en los restantes su-
puestos, por ejemplo, cuando la autoliquidaciéon que procederia arrojase un resultado de
menores devolucién (obtenida o meramente solicitada) o cantidades a deducir o compensar
en el futuro (v. g. Resolucién del TEAC de 20 de abril de 2021, RG 3086/2018, FJ 7), pese
a que en estos casos la afectacion a la correccion informativa derivada de la regularizacion
informal se habria producido en términos idénticos. Para tales supuestos también existen
tipos infractores de perjuicio econdmico (arts. 193, 194 y 195 LGT, respectivamente) y ello
sin perjuicio de las anomalias que en aplicacion de los referidos preceptos, en casos de re-
gularizaciones informales, pueden producirse’.

del pago a cuenta (mecénica confirmada por la Resolucién del Tribunal Econémico-Administrativo Cen-
tral -TEAC- de 7 de mayo de 2015, recurso extraordinario de alzada para la unificacién de criterio, RG
2739/2014), y que quiza pierda interés desde que el TS parece haber cambiado su criterio de exigencia
preferente de la obligacion principal, obligando ahora a la Administracion a exigir el cumplimiento por
retenedor y contribuyente de sus correspondientes prestaciones (vid. SSTS de 25 de marzo de 2021, rec.
nam. 8296/2019, y de 31 de mayo de 2021, rec. nim. 5444/2019, analizadas por la AEAT en Nota 4/2021,
de 5 de julio, de la Subdireccién General de Ordenacion Legal y Asistencia Juridica, que concluye que
ambas sentencias «parece que apuntan a que las comprobaciones de las retenciones e ingresos a cuenta
se efectlen fundamentalmente en los retenedores [...] parece que permiten que el contribuyente invoque
el derecho a la deduccién en cualquier momento»).

6 A nuestro juicio resulta evidente, por las caracteristicas propias de bien juridico protegido y modalidad

de ataque a que nos referiremos, que el apartado 6.° del articulo 191 de la LGT constituye un tipo infrac-
tor distinto de su apartado 1.°, no una mera técnica atenuadora y de concrecion de los efectos de los
articulos 27.4 y 179.3 de la LGT sobre este. Parece adoptar tal criterio el Auto del TC 20/2015, de 3 de
febrero, al indicar en su FJ 5 que el articulo 191.6 de la LGT se trata de «un tipo de infraccién especifica».
Igualmente es calificada dicha medida de nuevo tipo infractor en los Informes de las Comisiones de 2001
(V.4 C, pp. 188-189) y 2003 (5.4 C, pp. 78-79), a los que posteriormente nos referiremos. Efecto de tal
independencia lo constituyen los articulos 184.1.2.° de la LGT y 3.1 del Reglamento general del régimen
sancionador tributario (RGRS) (RD 2063/2004, de 15 de octubre) y el articulo 8.5 del citado reglamento,
que positivizan la calificacién separada y la autonomia en el célculo de la base de sancion del tipo general
respecto de la conducta tipica del articulo 191.6 de la LGT, respectivamente.

Un ejemplo de incoherencia lo hallamos en la reforma del articulo 26.2 f) de la LGT por el articulo
decimotercero.2) de la Ley 11/2021, de 9 de julio, que extiende los recargos del articulo 27 de la LGT

Revista de Contabilidad y Tributacion. CEF, 479 (febrero 2023), pp. 5-44 | 11



J. R. Pérez Tena Tributacién E

En cuarto lugar, en cuanto a los antecedentes y finalidad de la normativa reguladora de
esta sancién (arts. 191.6 y 27.4 LGT), su novedosa inclusién en la LGT vino a mediar en una
antigua polémica (Baena Aguilar, 2004), la del efecto de las regularizaciones informales o
encubiertas, aquellas que no se realizaban mediante una autoliquidacién complementaria®,
que en la LGT no encontraba tratamiento expreso®.

El Informe para la reforma de la LGT de julio de 2001 (pp. 188-189) dejaba claro que
la cuestion planteada era la del perjuicio econémico, al tratar la cuestion en la tipificacion
del articulo 79 a) de la LGT de 1963 (precedente del actual art. 191 LGT), indicando que:

a los retornos voluntarios de devoluciones mediante autoliquidacion complementaria, contra el previo
parecer econémico-administrativo (Resolucion TEAC de 4 febrero de 2016 -RG 3720/2013-). Tal modi-
ficacién, sin embargo, olvida la inexistencia, valga la licencia, de un articulo 193.6 LGT, en caso de que
el retorno de devolucion se efectde incumpliendo el articulo 27.4 de la LGT, de forma encubierta, lo cual
puede arrojar resultados desproporcionados de aplicarse el articulo 193 de la LGT en toda su extension.
Es por ello que hemos sostenido la necesaria aplicacion analdgica in bonam partem del articulo 191.6
de la LGT a esta clase de supuestos, por tratarse de conductas con identidad de razén (Sanchez Huete
y Pérez Tena, 2022).

La dicotomia planteada bajo la Ley 230/1963 era o aplicar su articulo 61.3 (recargos por regularizacion
espontanea) o su régimen sancionador —con variantes: art. 79 a), art. 79 a) con sancién atenuada por
arrepentimiento espontaneo conforme al Cédigo Penal (CP) o infraccion simple del art. 78.1 a)-. Dicho
autor ya manifiesta que la principal preocupacion era la proporcionalidad: «castigar el mero perjuicio
financiero de un mes, como ha venido hasta ahora haciendo la inspeccién, con una sancién, mas
los intereses de demora generados desde la omision del ingreso hasta que esta se descubre, resulta
desproporcionado».

En el régimen previo a la LGT de 2003, la posicion de la AEAT era la de no admitir el régimen de recar-
gos en las regularizaciones informales, postura criticada doctrinalmente (de «practica administrativa de
dudosa legalidad que se habia consolidado» la califica Hinojosa Torralvo —2010, p. 714-), avalada por
la Audiencia Nacional (AN) pero no seguida por algunos tribunales superiores de justicia (cfr. Wert Or-
tega, 2007, pp. 128-129), hasta que el TS pacific la cuestién no admitiendo recargos por declaracion
extemporanea «clandestina» desde la Sentencia de 27 de septiembre de 2010, rec. nim. 308/2008,
que califica la LGT de 2003 como «en cierta manera, innovadora», pero sin extraer de ello efectos,
pues se considera que la formalidad era una exigencia implicita en el articulo 61.3 de la LGT de 1963.
La doctrina de tal sentencia ha sido reiterada, entre otras muchas, en SSTS de 11 de noviembre de
2010, rec. num. 4663/2007, 22 de diciembre de 2010, rec. nim. 35/2007, 21 de marzo de 2011, rec.
num. 116/2007, 3 de mayo de 2011, rec. num. 108/2009, 9 de mayo de 2011, rec. num. 267/2007, 12
de enero de 2012, rec. num. 59/2010, 9 de abril de 2012, rec. nim. 380/2009, 31 de mayo de 2013,
rec. nim. 3056/2010 y 4 de mayo de 2017, rec. nim. 1343/2016. Constituye una nota discordante, que
solo podemos explicarnos por inadvertencia, la STS de 8 de noviembre de 2017, rec. nim. 3133/20186,
que anula una sancion por diferimiento y regularizacion informal en el régimen de la Ley 230/1963,
declarando aplicable el articulo 61.3 de tal norma. Algun intento de acogerse al criterio de esta ultima
sentencia ha fracasado (vid. STSJ de Galicia de 29 de enero de 2021, rec. num. 15031/2020), por ser
aplicable la LGT de 2003.

Elaborado por la Comisién para el estudio y propuestas de medidas para la reforma de la LGT
constituida por Resolucion de la Secretaria de Estado de Hacienda de 15 de junio de 2000 (en adelante,
Informe 2001).
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Se plantea la conveniencia de aclarar la tipificacién respecto de aquellos obli-
gados tributarios que, si bien operan de la forma mencionada, ingresan en una
declaracion ulterior la cuota inicialmente omitida, pero lo hacen sin consignar su
caracter extemporaneo. Piénsese en el caso de aquel que no declara determi-
nadas cuotas de IVA repercutidas durante el primer trimestre (periodo impositi-
vo trimestral) y que lo hace como si de cuotas del cuarto trimestre se tratase... la
mayoria de la Comisién considera que estos casos deberian tipificarse como in-
fraccion tributaria, pero no de la maxima gravedad. Ello porque no puede desco-
nocerse que, aungue no sea por el cauce idéneo, el sujeto pasivo ha acabado
regularizando su situacion.

El Informe sobre el borrador del anteproyecto de la nueva LGT de enero de 2003 (p. 19)
afirmd que, mediante el que seria articulo 27.4 de la LGT, «se pretende evitar que los sujetos
realicen regularizaciones encubiertas beneficiandose de la aplicacion del régimen de recar-
gos», inciso que entendemos meramente descriptivo de la regulacion de la consecuencia
legal (perspectiva ex post), pero que no analiza la situacion con perspectiva ex ante, pues
usualmente la informalidad de la regularizacion no pretende «beneficiarse» del recargo co-
rrespondiente sino precisamente que el mismo no sea efectivamente impuesto, de lo con-
trario al obligado le seria indiferente una u otra via.

En el proceso de elaboraciéon de la que seria nueva LGT, el articulo 191.6 ya se incluia
en términos idénticos desde el proyecto'. Debe afiadirse, no obstante, que el ambito del
problema es algo mas amplio que el indicado en el Informe 2001, alcanzando a cuestio-
nes como la discrepancia juridica en criterios de imputacion temporal (v. g. SAN de 24 de
febrero de 2020, rec. num. 202/2016, FJ 3), que exceden del mecanico arrastre de datos,
generalmente de IVA o pagos a cuenta, de un periodo a otro por motivos financieros. He-
rrero de Egafa Espinosa de los Monteros (2004, pp. 221-222) ofrece idéntico ejemplo que
el contenido en el Informe 2001 (no declaracién de IVA devengado en el primer trimestre e
incluido en el cuarto), aludiendo a que se trata de una importante exigencia formal que «las
declaraciones tardias han de ser expresas y publicas» pues en caso contrario «no deven-
garian ni siquiera el recargo establecido en este precepto legal».

El Tribunal Constitucional (TC), en el mismo sentido, tiene declarado que el articulo 191.6
de la LGT constituye un tipo de infraccién especifica que sanciona una conducta de falta de

1 Emitido el 23 de enero de 2003 por la Comisién de expertos para el estudio del borrador del anteproyecto
de la nueva LGT, constituida por resoluciones de la Secretaria de Estado de Hacienda de 1y 8 de octubre
de 2002 (en adelante, Informe 2003).

Debe subrayarse la escasa atenciéon que esta cuestion suscité en el proceso legislativo: el Informe del
Consejo de Estado (nim. 1403/2003, de 22 de mayo de 2003) no se detiene en la misma. Posteriormente,
el proyecto de articulo 191.6 —Boletin Oficial de las Cortes Generales (BOCG) de 6 de junio de 2003, Serie A,
num. 155-1-no fue objeto de enmiendas en el Congreso (BOCG Congreso de 16 de septiembre de 2003,
Serie A, nim. 155-7) ni en el Senado (BOCG Senado de 21 de octubre de 2003, Serie ll, nim. 157 e).
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ingreso en el momento adecuado, cualificado con un componente de encubrimiento (Auto
TC 20/2015, de 3 de febrero, FJ 5).

Queda por todo ello confirmada, a nuestro juicio, la tesis de la que partiamos, el caracter
de la infraccidn tipificada en el articulo 191.6 de la LGT como de perjuicio econémico, si se
quiere con la peculiaridad de que este se halla un grado mas lejano de la accion infractora que
en el resto de tipos regulados en el articulo 191 de la LGT por requerir los recargos liquida-
cion administrativa', a ello volveremos al identificar el bien juridico y la modalidad de ataque,
pero en cualquier caso tal circunstancia no convierte la sancién por diferimiento en un repro-
che de una mera infraccién formal, directamente ajena a un contenido patrimonial concreto.

3. Bien juridico protegido en el articulo 191.6 de la LGT

Si la premisa sobre la naturaleza del tipo infractor contenido en el articulo 191.6 de la
LGT que hemos sostenido en el apartado anterior es correcta, la siguiente cuestion que
debe ser abordada consiste en determinar, en tal infraccién material o de perjuicio econo-
mico, el bien juridico inmediatamente protegido', y su modalidad de ataque, pues la cuota
tributaria no ha sufrido menoscabo.

3 En tal sentido, a diferencia de la terminologia utilizada usualmente, entendemos que es mas correcto
afirmar que el recargo se impone, no se devenga, y por ello el acto administrativo de recargo no es una
mera declaracion del mismo, a diferencia de la liquidacion de la obligacion tributaria principal, sino que
tiene caracter constitutivo en cuanto tras el procedimiento su imposicién y exigencia coloca al obligado
en una situacién juridica desfavorable nueva, a lo que no se opone su origen y configuracion legal, ni el
interés publico en tal imposicién. Como excepcion, se exige autoliquidacion de los recargos en el modelo
770 (Orden HAC/530/2020, de 3 de junio, en cumplimiento de la disp. final 10.2 de la Ley 34/2015, de
21 de septiembre), si bien tal regulaciéon no afecta a la regularizacién espontéanea tributaria sino a la
penal, y, sin perjuicio de la posterior referencia a tal campo a efectos interpretativos, ha de indicarse
que se trata de problemas juridicos diversos. La regularizacion penal informal suscita la polémica, ajena
a nuestro analisis, sobre si es apta a los efectos de los articulos 305.4 del CP y 252 de la LGT (a favor
la doctrina penalista, y el propio autor, segun Palao Taboada -2020, pp. 14-18 y 35-), pero no ofrece
particularidad en lo aqui planteado: 1.° si se presenta la autoliquidacién correspondiente y el modelo
770 autoliquidando los recargos, no entraria en juego el articulo 191.6 de la LGT; 2.° si se regulariza
informalmente pero no se excluye el delito, no ha lugar a recargo (Blazquez Lidoy, 2011, p. 112) ni a
sancién conforme al articulo 191.6 de la LGT, por bis in idem manifiesto en caso contrario; 3.° si se
regulariza informalmente y se producen los efectos del articulo 305.4 del CP, no proceden recargos pero
si cabria en su caso la aplicacion del articulo 191.6 de la LGT (cfr. Iglesias Capellas, 2011, p. 23).

4 Esta modalidad de andlisis juridico, que parte de la existencia en toda medida sancionadora de un bien

juridico que el legislador ha considerado necesitado de proteccion punitiva frente a determinados atagues,
ha sido adoptada en las sanciones administrativas por las SSTC 172/2020, de 19 de noviembre, y 13/2021,
de 28 de enero. Martin Fernandez (2021, p. 233) afirma que con ello el supremo intérprete constitucional
asume «el significado y el valor de la antijuridicidad material para interpretar los tipos [...] la idea de bien
juridico protegido por los tipos y de antijuridicidad de las infracciones encuentra aqui refuerzo».
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Que el derecho sancionador tiene como mision la proteccion de bienes juridicos resul-
ta mayoritariamente reconocido en la doctrina'®, siendo la cuestién de la imprecision y va-
guedad del propio concepto «bien juridico» el punto critico, hasta llegar a considerarse en
el derecho punitivo «entre los problemas basicos menos clarificados con exactitud» (Roxin,
1994, p. 71). En tal sentido, Quintero Olivares (2020, pp. 30-33) lo califica de «mito» del de-
recho penal, reconociendo su papel como principal criterio orientador pero advirtiendo de
la dificultad de «decidir cuando estamos en presencia de un bien juridico». Dicho escollo se
incrementa en el campo sancionador administrativo, pues son mayores las posibilidades de
que los tipos infractores, mas numerosos e imprecisos que los penales, alberguen conduc-
tas inocuas (Rebollo Puig, 2010, p. 129), siendo calificables sus preceptos, en tales casos,
como arbitrarios, por sancionar comportamientos sin antijuridicidad material.

Aun reconociendo tales dificultades, debemos partir de un concepto material de bien
juridico, necesario instrumento dogmatico'® con un papel indispensable no solo en dis-
quisiciones sobre politica sancionadora, sino, en concreto y en lo que nos interesa, en
la tarea hermenéutica de la norma, en un doble sentido: como resultado de su recta in-
terpretacion, y como herramienta, una vez hallado tal bien juridico considerado digno de
proteccion, para interpretar a su luz la regulacion de la estructura de la medida punitiva,
enjuiciando su coherencia.

Existe, en cuanto al bien juridico protegido en el ambito sancionador tributario, una pro-
blematica que no es ajena a todo el derecho sancionador'’, la correcta delimitacién de bienes

5 Cfr. en el ambito penal, Roxin (1994, p. 70, nota 43). Incluso alguno de los autores mas criticos con tal
conceptuacion, Jakobs con su teoria de la prevencién general positiva, admite el papel esencial del
bien juridico, advirtiendo mas bien del peligro de aceptar como legitimo «todo aquello que puede ser
puesto en una relaciéon positiva con el concepto de bien juridico» (Jakobs, 1997, p. 295). En el ambito
sancionador administrativo, Nieto Garcia (2012, p. 38) en su linea de administrativizacién y alejamiento
del &mbito penal, usa la expresion «intereses protegidos».

Ya dijimos que no consideramos la infraccion tributaria como una «desobediencia éticamente incolora»,
en palabras de Roxin (1994, p. 53). Dicho autor define el bien juridico como «circunstancias dadas o
finalidades que son utiles para el individuo y su libre desarrollo en el marco de un sistema social global
estructurado sobre la base de esa concepcion de los fines, o para el funcionamiento del propio sistemas,
y alude a otras definiciones mas sintéticas que conceptian el bien juridico como «bien vital reconocido
socialmente como valioso» (pp. 70-71), «interés juridico» o «valor juridico», reconociendo que el alcance
de las diferencias entre ellas es dificilmente precisable. Advirtamos, no obstante, que nos centraremos
principalmente en identificar lo legalmente protegido «para facilitar el conocimiento de la norma [...] y
para proceder a su propia autointegracion o recomposiciéon» (Lascurain Sanchez, 2007, p. 120), paso
necesario para su eventual analisis a la luz de lo que se considere legitimamente protegible.

El bien juridico requiere un adecuado nivel de concrecién para cumplir algunas de sus funciones, v. g.
como instrumento técnico-juridico al servicio de la correcta tipificacion de conductas con un cierto grado
de lesividad, lo que obliga al proceso de especificacion de bienes juridicos —exigencia acentuada en los
bienes juridicos supraindividuales— que exige en ocasiones la configuracion de bienes juridicos intermedios
(cfr. Soto Navarro, 2005, pp. 913-914).
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juridicos u objetos de proteccion genéricos (lo que la STC 172/2020, de 19 de noviembre, FJ 3,
denomina «bien juridico protegido principal») y de bienes juridicos concretos o especificos
que singularizan cada uno de los tipos infractores'®, lo cual en este caso tiene relevancia
afiadida en el juicio de proporcionalidad de la sancion atribuida en el articulo 191.6 de la
LGT, cuantificada en un 50 % de la cuota a ingresar regularizada informalmente.

En el ambito sancionador tributario el objeto genérico de proteccién es el representado

por el articulo 31.1 de la CE™, y el bien juridico inmediatamente protegido en el tipo general
del articulo 191 de la LGT, esta constituido, en concrecion de aquel, por el interés recauda-
torio representado por la deuda tributaria frente a ataques directos a la misma a través de
la falta de exacto cumplimiento de la obligacién de autoliquidar®.

18

19

20

La jurisprudencia del TS (SSTS de 17 de septiembre de 2020, recs. nums. 7714/2018, 325/2019 y 665/2019,
FJ 5, de la primera de ellas y el resto por remision, y de 19 de enero de 2022, rec. nim. 7905/2020, FJ 2)
alude a «bienes juridicos directa e inmediatamente tutelados por los distintos tipos infractores» y «el bien
juridico que mediata o indirectamente tienden a tutelar». Mientras que el segundo es «la salvaguarda del
deber de contribuir al sostenimiento de los gastos publicos de acuerdo con la capacidad econémica de
los obligados tributarios» (art. 31.1 CE), para identificar los bienes juridicos inmediatos se distinguen las
infracciones de perjuicio econdmico («proteccion directa del interés patrimonial de la Hacienda Publica») y
las infracciones sin perjuicio economico o formales frente a comportamientos que «entrafa[n] actuaciones
falsarias 0 mendaces que alteran la realidad juridica de forma perjudicial para la Administracion tributaria
(arts. 200, 201 y 202 LGT), o, en fin, que existen tipos que salvaguardan directamente el correcto ejercicio
por parte de la Administracion de las potestades de comprobacion e investigacion tributaria y sancionan,
en consecuencia, su dilacion o entorpecimiento (art. 203 LGT)>.

El «interés general a que la distribucion de la carga tributaria se realice efectivamente de la manera
prevista en la Ley», en palabras de Pérez Royo (1972, p. 78), «el interés general en la realizacién del
deber de contribuir al sostenimiento de los gastos publicos establecido en el articulo 31 de la CE», en
palabras de Zornoza Pérez (1992, p. 39). Aun admitiendo la naturaleza econdmica del bien, el TS alude
en el delito fiscal a

la inadmisible vulneracion de los principios de solidaridad tributaria inexcusables en una socie-
dad democrética, lo que conduce a un bien juridico protegido basado en los principios constitu-
cionales que imponen la real y leal contribucién al sostenimiento de los servicios sociales y los
cargos publicos.
(SSTS de 19 de mayo de 2005, rec. num. 2475/2003, FJ 5, y 14 de octubre de 2020, rec. nim. 10575/2018,
FJ 251.°). Se hace eco de posiciones doctrinales que identifican en el delito fiscal bienes juridicos
abstractos como fe publica, deber de lealtad al Estado, funcién publica del tributo, la comunidad politica,
etc. Ferreiro Lapatza (2004, p. 220), quien certeramente, como dijimos en nota 17, considera que el bien
juridico genérico debe concretarse méas «si queremos utilizar la técnica juridica al servicio de la seguridad
y la libertad», identificando como bien juridico concreto en el articulo 305 del CP «el dinero publico que
proviene esencialmente de los tributos [...] al que estan unidas todas las ideas de solidaridad y accién
comun en la libertad».

Tal definicion de bien juridico directo y modalidad de ataque ofrecida combina lo patrimonial y lo formal,
siendo requisitos conjuntos (no existiria esta infraccién si se ingresa sin autoliquidacion, ni si se cumple
exactamente con la autoliquidacién pero no se ingresa). Martin Fernandez, Galan Sanchez y Rodriguez
Marquez (1996, p. 11) lo desagregan como «el interés en la presentacion de las declaraciones... el
interés principal, aunque mediato, es el pago puntual de las deudas tributarias»; Sanchez Lépez (2005,
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Por lo que se refiere a la infraccion regulada en el articulo 191.6 de la LGT, el inicial
desconcierto?' que, desde el punto de vista de la antijuridicidad??, provoca castigar un
ilicito cuya descripcion de la accion infractora consiste en dejar de ingresar una cantidad
debida autoliquidar cuando si se haya ingresado voluntariamente, puede solventarse inda-
gando sobre la existencia de un bien juridico inmediatamente protegido diferente al del tipo
general anteriormente identificado, existiendo a nuestro entender tres posibilidades de ob-
jeto de proteccion inmediato que se podria hallar en la base de la medida punitiva analiza-
da: 1.° la puntualidad en la presentacién de toda autoliquidacion tributaria, que evite dafios
financieros; 2.° la correccion de la misma en cuanto a la informacion que se dirige a la Admi-
nistracion y su incidencia genérica en el crédito tributario o en el gjercicio de las potestades
de aquella; y 3.° el interés, principalmente patrimonial, representado por la efectividad de
los recargos mediante la aplicacion del articulo 27 de la LGT vinculada a una regularizacién
expresa. Vamos a examinar cada uno de tales posibles bienes juridicos para, adelantando
el resultado, concluir en la proteccién directa?® por el articulo 191.6 de la LGT del tercero
de ellos, analizando criticamente la actual jurisprudencia del Tribunal Supremo, que parece
optar, a nuestro entender, por el segundo.

3.1. La puntualidad como bien juridico

En el presupuesto de hecho del articulo 191.6 de la LGT, pese a que la obligacion prin-
cipal haya sido correcta y espontaneamente autoliquidada?, lo habra sido fuera de plazo,

p. 629) alude al tipo como de «caracter evidentemente patrimonial o de proteccién de los intereses
recaudatorios de la Hacienda Publica, frente a aquellas conductas infractoras en las que se sanciona el
incumplimiento de un deber sin contenido econémico». Sanchez Huete (2007, p. 159) por su parte se
refiere a «<comportamientos elusivos que afectan a la parte esencial de la deuda tributaria».

21 Aneiros Pereira (2005, pp. 74-75) sostiene que se esta sancionando «el incumplimiento de cuestiones

meramente formales», llevando la cuestién al problema de la culpabilidad en el caso concreto «se
cometera, en la mayoria de los casos, mediante negligencia en grado muy leve», identificando el bien
juridico difusamente como «el dinero publico».

22 No nos referimos al problema sobre la naturaleza a los efectos del tipo general del articulo 191 de la LGT

de la regularizacién voluntaria (excusa absolutoria o, minoritariamente, ausencia sobrevenida de tipicidad
o antijuridicidad), sino al de, una vez excluida la necesidad o merecimiento de la sancién del tipo general,
qué antijuridicidad material justifica la sancién del articulo 191.6 de la LGT.

23 Lo trascendente es tal bien juridico protegido directo incorporado al tipo infractor. No es relevante que en

todas las infracciones tributarias se pueda apreciar algun otro interés secundario y finalmente el articulo 31
de la CE. Asi, no afecta a lo que se expondra ni que las infracciones tributarias materiales prevengan
colateralmente eventuales incorrecciones formales, ni que en las infracciones tributarias formales quepa
apreciar «una dimensién indirecta o mediatamente patrimonial del bien juridico protegido» (Luchena
Mozo y Sanchez Lépez, 2006).

24 A lo que no obsta, a nuestro juicio, haberlo sido encubiertamente. El riesgo para tal cuota derivado de

la no interrupcién de la prescripcién (argumento adicional utilizado en STS de 31 de mayo de 2013,
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resultando la puntualidad en el cumplimiento de las obligaciones y deberes tributarios un
bien juridico digno de proteccion que habra sido lesionado. No nos referimos en este caso
a la obligacion de ingreso temporaneo —a cuyo incumplimiento responden los recargos del
periodo ejecutivo e intereses ante un mero «ilicito tributario de naturaleza civil» (Pérez Royo,
1972, p. 105)%- sino a la correcta declaracién del hecho imponible y autoliquidacién den-
tro del plazo voluntario establecido. La jurisprudencia del TC tiene reiterada la importancia
de la puntualidad en el cumplimiento tributario (STC 76/1990, de 26 de abril, FJ 9.A), por
lo cual «el articulo 31.1 de la CE habilita al legislador para proteger el especial interés de
la Hacienda Publica en el pago puntual de las deudas tributarias con medidas eficaces»
(STC 164/1995, de 13 de noviembre, FJ 3).

Pese a que el literal del articulo 191.6 de la LGT al describir la accion tipica («constitui-
ra infraccion leve la falta de ingreso en plazo») podria avalar esta opcién?®, sin embargo, a
nuestro juicio, no resulta en este caso tal bien juridico, pese a hallarse en la base de la ac-
cion infractora una conducta impuntual, el objeto de proteccion inmediato y directo del ar-
ticulo 191.6 de la LGT, pues el legislador mediante el articulo 27 de la LGT ha establecido
recargos que, sin entrar ahora en la controversia sobre su naturaleza juridica, responden
a la prevencién de tal tipo de conductas, por lo cual careceria de logica, y se opondria al
efecto previsto en el articulo 179.3 de la LGT, que solo en contemplacién del retraso en au-
toliquidar voluntariamente la deuda se anudase indiferentemente un recargo o la sancion
del articulo 191.6 de la LGT, si no presidiese la creacién de esta la prevencion/represion
de ilicitos con un contenido de injusto basado en la lesién de un interés juridico distinto al
protegido exclusivamente por el articulo 27 de la LGT.

rec. num. 3056/2010, FJ 4) creemos que puede calificarse de remoto y dificilmente materializable en un
dafo que, en cualquier caso, no resultaria ajeno a la inactividad administrativa durante cuatro afos (vid.,
en tal sentido, STS de 3 de abril de 2014, rec. num. 484/2013, FJ 6).

No constituye entre nosotros un bien juridico punitivamente protegido el mero pago puntual. La lesion
del orden juridico producida por el simple impago encuentra suficiente respuesta en los medios de
ejecucion forzosa (cfr. Zornoza Pérez, 1992, p. 234). No es tal exclusion, sin embargo, generalizable a
todos los ordenamientos, por ejemplo, el italiano que prevé multa administrativa e incluso pena de carcel
para impagos tributarios, medidas declaradas compatibles con el Ordenamiento de la Unién Europea
(vid. STJUE de 2 de mayo de 2018, Scialdone, asunto C-574/15). En tal Sentencia el Tribunal de Luxemburgo
en el ambito del IVA declar6é que «la falta de pago del IVA declarado no presenta la misma gravedad que
el fraude» (apdo. 41) pero

25

la falta de pago del IVA declarado... constituye una «actividad ilegal» que puede afectar a los
intereses financieros de la Unién, en el sentido del articulo 325 TFUE, apartado 1, a la que, en
consecuencia, se deben aplicar sanciones efectivas y disuasorias (apdo. 44).

26 En tal sentido, Cayon Galiardo (2012, p. 21) afirma que «esta infraccién esta sancionando en puridad

un diferimiento del impuesto», si bien habida cuenta de que, en nuestro Ordenamiento, el articulo 27 de
la LGT atiende a tal retraso, acaba afirmando que lo sancionado realmente es el incumplimiento de los
requisitos formales del articulo 27.4 de la LGT, dudando de la proporcionalidad de la sancion porcentual
sobre la cuota.
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3.2. La correccion informativa como bien juridico
3.2.1. Planteamiento

Nos referimos en el presente apartado a otro posible bien juridico inmediatamente prote-
gido por el articulo 191.6 de la LGT, que podria definirse como la correccién cronoldgica de
la informacion contenida en las autoliquidaciones, sancionando la incidencia que el desor-
den temporal provocado por el diferimiento o regularizacién informal pueda generar en el co-
rrecto ejercicio de las potestades administrativas respecto de un eventual crédito tributario.

Para apreciar tal bien juridico como el objeto directamente protegido en el articu-
lo 191.6 de la LGT habria de tenerse en consideracion que la autoliquidacion (art. 120.1 LGT)
contiene, aparte del resultado de actividades de calificacién factica, seleccioén e interpre-
tacion normativa y operaciones de cuantificacion del objeto de la prestacion tributaria, el
elemento informativo propio de cualquier declaracion tributaria, género del que aquella es
especie, informacién cuya incorreccion, considerada separadamente del resto, justificaria
la respuesta punitiva.

No obstante, en general, los defectos —falsedades, omisiones, inexactitudes- en tal con-
tenido informativo de las autoliquidaciones, son englobados en las infracciones tributarias
materiales como integrantes del mismo iter comisivo, no tipificandose ni sancionandose con
independencia por la LGT?. Por tanto, partiendo de la premisa que hemos sentado —el art.
191.6 LGT tipifica una infraccion tributaria material?®~ no podria constituir el bien juridico di-

27 Tal tratamiento no siempre ha sido pacifico. Asi, v. g. en aplicacién del régimen de recargos por ingresos
extemporaneos sin requerimiento establecido por el articulo 61.2 de la LGT de 1963, en redaccion dada
por la disposicién adicional 31.2 de la Ley 46/1985, de 27 de diciembre, la Circular de la Direccién General
de Inspeccidn Financiera y Tributaria, de 8 de mayo de 1986, sostuvo (Martinez Lago et al., 1991, p. 60)
que «cuando la declaracién-liquidacién omitida supusiera, ademas e independientemente del ingreso,
el cumplimiento de unos deberes de informacién no atendidos cabria la imposiciéon de sancién por
infraccion simple».

28 En ello se distingue el articulo 191.6 de la LGT de otra infraccidn que si tiene en cuenta exclusivamente

incidencias formales y es sancionada mediante multa de un porcentaje de la cuota omitida, la infraccién
gravetipificadaenelarticulo 170.Dos.4 dela Ley delimpuesto sobre el valor afiadido (LIVA), no consignacion
en la autoliquidacién de operaciones con inversion del sujeto pasivo sin perjuicio econémico, sancionada
con un 10% de la cuota no consignada en la autoliquidacion (art. 171.Uno.4.° LIVA), infraccién formal
considerada desproporcionada por SAN de 12 de mayo de 2021, rec. num. 206/2020, FF. JJ. 3y 4
(considera la sancion «castigo de una omision formal» y su finalidad un genérico «prevenir el fraude»),
y por STSJ Catalufia de 21 de septiembre de 2021, rec. nim. 538/2020, FJ 3 (considera su finalidad
«reforzar los mecanismos de control de las operaciones realizadas en el impuesto»), siendo que pende
rec. num. 8620/2021, admitido por ATS de 20 de julio de 2022, respecto de la STSJ de Catalufia citada.
Ha de afiadirse que el Conseil Constitutionnel francés (Décision nim. 2022-1009, de 22 de septiembre de
2022, en cuestion prioritaria de constitucionalidad (QPC) planteada por el Conseil d’Etat) ha declarado la
constitucionalidad de similar sancién formal en IVA francés (con la diferencia de que se cuantifica en un
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rectamente protegido en exclusiva la correccién del contenido informativo frente a incum-
plimientos de imputacion temporal, salvo que se mute indebidamente la naturaleza del tipo
infractor y se fraccione el bien juridico directamente protegido para extraer de él otro bien
juridico intermedio analogo al de las infracciones formales, caso en el cual no se entende-
ria: 1.° que la lesion se vincule al signo del resultado de la autoliquidacién, como dijimos;
2.° ni la forma de cuantificacion de la sancién atribuida en el articulo 191.6 de la LGT en un
porcentaje sobre una cuantia desconectada del interés informativo y 3.° ni la diferencia de
reaccion punitiva respecto del articulo 199.2 de la LGT (infraccion formal por presentacion
incorrecta de autoliquidaciones sin perjuicio econémico, calificada como grave pero san-
cionada con multa fija de 150 €).

En este Ultimo aspecto, nétese como la puntualidad de la correccion informativa es con-
siderada por el legislador espafol como un bien que, una vez lesionado, no admite su total
restauracion voluntaria®® a efectos de la exclusién de la sancién formal®®, mientras que una
regularizacién encubierta podria ser voluntariamente convertida en explicita (presentando
una autoliquidacion complementaria expresa a ingresar y una solicitud de rectificacion de
la autoliquidacion «clandestina»), habilitando la aplicacién del articulo 27 de la LGT y la ex-
clusion del articulo 191.6 de la LGT, lo cual de nuevo avala descartar como bien juridico
protegido en este precepto la simple correccién informativa.

5%, art. 1788 A del CGl) descartando su desproporcion manifiesta, con tres argumentos contenidos en
los apartados 7 y 8: a) la finalidad de lucha contra el fraude como objetivo de valor constitucional; b) la
relacién entre cuantificacion y naturaleza de la infraccidn, sin mas explicaciones y c) el tipo del 5% no es
manifiestamente desproporcionado.

2% El Tribunal de Justicia de la Unién Europea (TJUE), en Sentencia de 25 de noviembre de 2021, Etat
luxembourgeois, asunto C-437/19, considera que, en caso de sancion por incumplimiento de un
requerimiento de informacion, tras el recurso judicial correspondiente, debe otorgarse al obligado la
posibilidad de cumplir el requerimiento, y «solo en caso de que esa persona no atendiera el mismo
requerimiento en ese plazo seria legitimamente exigible la sancién impuesta» (apdo. 98). Si bien la
justificacién de tal declaracion ha de buscarse en la proteccién del articulo 47 de la Carta de Derechos
Fundamentales de la Unién Europea (CDFUE), tutela judicial efectiva, frente al propio requerimiento
(STJUE 6 de octubre de 2020, asuntos acumulados C-245/19 y C-246/19, apdo. 66), puede apreciarse
a nuestro juicio la confusién jurisprudencial de las finalidades de las medidas coercitivas en sentido
amplio, pues en derecho espafiol el entendimiento del TJUE se asemeja al de una multa coercitiva,
al servicio de la autotutela y cuya razon de ser desaparece en caso de que su destinatario cumpla
lo requerido, y no al de una institucion verdaderamente de castigo. Por tanto, declarado violado el
articulo 47 de la CDFUE a nuestro juicio no deberia mantenerse la sancién originaria impuesta con fines
punitivos, que habria de ser anulada incondicionalmente, sin perjuicio de las consecuencias de la nueva
conducta antijuridica.

30 Articulos 179.3 y 198.2 de la LGT y 14 del RGRS, que regulan Ginicamente una atenuacion sancionadora

por comportamientos postconsumativos. En contra, Anibarro Pérez y Sesma Sanchez (2005, pp. 142-143)
consideran aplicable el articulo 179.3 de la LGT a la subsanacion voluntaria de datos falsos, incompletos
o inexactos, partiendo de un concepto de accién en sentido natural determinada por la unidad de la
obligacion formal que excluiria a su juicio la sancién por tal subsanacion fuera de plazo.
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No creemos que pueda aceptarse, por todo lo expuesto, semejante interpretacién de la
norma sancionadora para identificar el bien juridico protegido con el aqui analizado, admi-
tiendo sin mayores datos que el legislador ha incurrido en tal cimulo de incoherencias en
el disefio de una medida punitiva, siendo plausible la opcion de considerar las referidas in-
terpretacioén e identificacion como erréneas.

3.2.2. Reciente jurisprudencia del Tribunal Supremo

La teoria del interés en la correccion informativa como bien juridico inmediatamente pro-
tegido en el articulo 191.6 de la LGT, que hemos descartado y que convertiria la sancion
por «decalaje» en la punicién de una infraccion formal con base en el incumplimiento de
obligaciones informativas, o material de riesgo abstracto, ha sido reflejada, segun interpre-
tamos, en dos sentencias de la Seccién 2.2 de la Sala Tercera del TS, de octubre de 2021%".

Dichas sentencias no afrontan de forma directa la identificacion del bien juridico prote-
gido en el articulo 191.6 de la LGT, pues la cuestion con interés casacional objetivo para la
formacion de la jurisprudencia se relaciona con el principio de proporcionalidad:

Determinar si, el derecho de la Unién Europea —en particular, la normativa del IVA-
y los principios constitucionales que rigen el ejercicio de la potestad sancionado-
ra en el ambito tributario, se oponen a la imposicién de una sancién que castiga
el diferimiento de la declaracién de la cuota del IVA devengada y repercutida a un
trimestre posterior, en una cuantia superior a lo que deberia abonar el contribuyen-
te por el recargo por declaracién extemporanea sin requerimiento previo cuando,
como es el caso, no resulta posible la aplicacion de dicho recargo®.

31 SSTS de 13 de octubre de 2021, rec. nim. 3691/2020, y de 26 de octubre de 2021, rec. nim. 4746/2020.
La segunda de ellas (FJ 3.°) remite a la primera, reproduciendo sus fundamentos de derecho tercero y
sexto a octavo. Las referencias que hacemos en adelante, por ello, identifican el nUmero de fundamento
de la primera.

%2 Son recurridas dos sentencias dictadas por el TSJ de Andalucia, respectivamente el 25 de febrero de

2020 (rec. num. 448/2018) y el 7 de febrero de 2020 (rec. num. 526/2018). La primera de ellas conocio
de un supuesto de declaracion en el cuarto trimestre de 2015 de cuotas de IVA devengado en los tres
primeros trimestres de tal afio, mientras que el supuesto de hecho de la segunda es la declaracion en el
cuarto trimestre de 2013 de cuotas de IVA devengado en el trimestre anterior. Ambas resoluciones habian
anulado las sanciones impuestas conforme al articulo 191.6 de la LGT por ausencia de proporcionalidad
en lectura de la STJUE de 26 de abril de 2017, Tibor Farkas, asunto C-564/15. La declaracién del TS
ha sido opuesta a tal conclusion, casando las resoluciones recurridas aludiendo a otra STJUE (de 20 de
junio de 2013, Rodopi-M 91, asunto C-259/12). Posteriormente, el TS ha dictado otras sentencias con
remision integra al criterio de 13 de octubre de 2021, en concreto en las sentencias de 29 de junio de
2022, recs. nums. 3617/2020 y 5527/2020, y de 31 de octubre de 2022, rec. nim. 1394/2022.
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La declaracion de las sentencias impugnadas en casacion, segun la cual, en resumen,
la sancion atribuida en el articulo 191.6 de la LGT es desproporcionada conforme a la ju-
risprudencia del TJUE, efectla, aun sin aludir expresamente al mismo, una aplicacion del
principio de primacia del derecho de la Unién Europea®, omitiendo acoger el criterio del TC
sobre la ausencia de desproporcion en tal tipo infractor (autos del TC 20/2015, de 3 de fe-
brero, y 111/2015, de 23 de junio).

Ahora bien, el pronunciamiento de las SSTS referidas sobre el objeto de proteccién del
articulo 191.6 de la LGT ha venido motivado, a nuestro juicio, por la necesidad de respon-
der a la ausencia de relacion aparente entre la estructura de la medida punitiva (incluyendo
el bien juridico protegido® y su modalidad de ataque) y la cuantificacion de la sancién®, es

33 Se reitera la afirmacion del TJUE, segun la cual, «en virtud del principio de primacia del derecho de
la Unién, no puede admitirse que normas de derecho nacional, aun si son de rango constitucional,
menoscaben la unidad y la eficacia del derecho de la Unién» (SSTJUE de 21 de diciembre de 2021,
Randstad lItalia SpA, asunto C-497/20, apdo. 52, y 22 de junio de 2021, Latvijas Republikas Saeima,
asunto C-439/19, apdo. 135 y jurisprudencia citada). El principio de primacia del derecho de la Union
Europea tiene por objeto asegurar su efectividad, no se funda en la jerarquia, ni necesariamente pone
en duda la validez de la norma interna en todo caso, sino que técnicamente se limita a «aplicar la
norma prevalente y a dejar sin efecto a la norma desplazada, aun cuando no haya sido expulsada del
ordenamiento interno» (STS de 19 de diciembre de 2022, rec. num. 2083/2021, FJ 6).

Tales autos inadmiten sendas cuestiones de inconstitucionalidad planteadas por la AN respecto del
articulo 191.6 de la LGT, érgano judicial que justificaba en su planteamiento la desproporcién en «poderse
sancionar con la misma cuantia a quienes regularizan tardiamente incumpliendo las obligaciones formales
del articulo 27.4 de la LGT, frente a quien no realiza ingreso alguno».

34

85 Segun Mufioz Conde y Garcia Aran (2019, p. 82), «el primer criterio que se debe utilizar para determinar

la gravedad de la pena es... la importancia del bien juridico afectado». El Auto del TS de 25 de febrero
de 2021, rec. num. 1481/2019, FJ 7, vincula la proporcionalidad al disefio e imposiciéon de la sancion
teniendo en cuenta determinados elementos como la gravedad de la infraccion y del perjuicio, «siempre
en funcién del bien juridico protegido», razonamiento que confirma, aunque desestime la cuestion de
inconstitucionalidad planteada, la STC 74/2022, de 14 de junio, FJ 5 d). Igualmente, es doctrina reiterada
del TJUE que

para apreciar si una sancion es conforme con el principio de proporcionalidad, el juez nacional
ha de tener en cuenta, en particular, la naturaleza y la gravedad de la infraccion que se penaliza
con esa sancion, asi como el método para la determinacion de su cuantia

(por todas, STJUE de 20 de diciembre de 2017, Global Starnet Ltd, asunto C-322/16, apdo. 61 y
precedentes alli citados).

36 Actualmente, el articulo 29.3 de la Ley 40/2015 (sustituto del art. 131.3 Ley 30/1992) establece:

En la determinacion normativa del régimen sancionador, asi como en la imposicion de sanciones
por las Administraciones Publicas se debera observar la debida idoneidad y necesidad de la
sancion a imponer y su adecuacion a la gravedad del hecho constitutivo de la infraccion.

Zornoza Pérez (1992, p. 175) alude a la «<necesaria proporcionalidad entre la lesién del bien juridico que
la infraccién produce y la sancion que le resulta aplicable». Debe tenerse en cuenta, sin embargo, que
como regla general en el ambito tributario actualmente disefiado en la LGT es el legislador el nico que ha
valorado no solo el bien juridico y la forma de ataque, sino la gravedad del hecho y todos los elementos
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decir por la existencia de un desajuste entre el desvalor de accién y de resultado y la san-
cion atribuida®. En tal sentido, las sentencias casadas, dictadas por el TSJ de Andalucia el
7'y el 25 de febrero de 2020 (respectivamente, FF. JJ. 6 y 4), razonaban:

La aplicacion de la LGT propugnada por la Administracion asimila en sus efectos
la voluntad de no pagar la obligacién principal con la de no satisfacer un recargo
[...] parificando de forma desproporcionada la defraudacion de la cuota [...] con la
de omision voluntaria de una prestacién accesoria [...].

Casi es mas justo decir que da lugar a la imposicién de una sancién que mas bien
parece ajustada al desvalor de una genuina defraudacion de la obligacién princi-
pal que en realidad la propia Administracién reputa ausente.

Esta incongruencia entre la entidad de la conducta verdaderamente cometida por
el infractor y la estructura de una sancion construida por referencia a una hipotéti-
ca pero inexistente defraudacion de la cuota principal es lo que el Tribunal reputa
contrario al principio de proporcionalidad.

Se observa, por tanto, que el érgano judicial puso en relacion la medida sancionadora
regulada en el articulo 191.6 de la LGT con la proteccién del interés publico en el ingreso
del recargo, y por ello considerdé desproporcionada, en sentido estricto, da por supuestas
la idoneidad y necesidad de la medida, la sancion de un 50 % de la cuota.

Pues bien, en sus dos sentencias de continua referencia el Alto Tribunal desacredita tal
criterio, independizando el articulo 191.6 de la LGT de la proteccion de la efectividad del
recargo del articulo 27 de la LGT con una serie de argumentos susceptibles de algunas re-
flexiones criticas, en lo que nos interesa:

e Como frontispicio, se advierte por el TS de una «mecanica que resulta ampliamente
conocida en nuestros Tribunales de justicia» (FJ 2), refiriéndose al arrastre de IVA
aingresar de los tres primeros trimestres hasta el ultimo del afo como «mecanica
comisiva utilizada cominmente reiterada» (FJ 8.1).

que marcan el concreto reproche punitivo, excluyendo en la fase de imposiciéon cualquier «ejercicio de
discrecionalidad reglada» (vid. STS de 14 de octubre de 2020, Sala 2.2, rec. num. 10575/2018, FJ 19).

Desajustes generadores de desproporcion en tal infraccion ya fueron advertidos por los expertos en su
Informe 2003 (p. 78), en dos facetas: a) intertipica, pues los expertos opinaban certeramente que «no
debe ser objeto del mismo tratamiento el obligado que no ingresa que aquel que ingresa pero en una
declaracion posterior», mismo tratamiento del apdo. 6.° del articulo 191 de la LGT con los apartados 2.°
y 3.° que tiene lugar en todo caso de infraccion leve o grave sin graduacion; b) intratipica, afirmando que
«deberia distinguirse entre aquellos obligados que llevan a cabo su conducta mediando dolo de aquellos
otros que la realizan por simple diligencia (sic, entendemos negligencia). En otro caso, estos ultimos
resultarian sancionados en forma desproporcionada por excesiva».

37
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Aunque se admitiese tal generalizacién de regularizaciones informales, su consta-
tacion no despejaria la incégnita de qué bien juridico se vino a proteger mediante
la sancion. Ademas, en lo que nos consta, no existen datos sobre una masifica-
cion de una conducta de diferimiento de IVA, ni en el momento de creacion del
tipo® ni mucho menos actualmente, cuando ha proliferado la adopcién de me-
didas normativas de control y prevencion® que la dificultarian, pudiendo por ello
afirmarse que la correccion de la informacion procedente del obligado en las au-
toliquidaciones ha experimentado una cierta evolucion de menor necesidad de
proteccién punitiva, y por tanto su presencia ha perdido peso en el ambito global
de proteccioén del articulo 191.6 de la LGT*.

No ofrece el Alto Tribunal mas datos sobre la fuente de su afirmacién, y de hecho
puede apreciarse que, en el caso de la Sentencia casada de 7 de febrero de 2020,
se trataba de diferimiento de un solo trimestre; o el ATC 111/2015 (vid. Antece-
dente 2.°) en que igualmente el diferimiento de IVA se produjo del tercer al cuar-
to trimestre de 2003; o el ATC 20/2015 (vid. Antecedente 2.°) en que el supuesto
consistia en no haber autoliquidado IVA mensual (enero y febrero de 2006) porque
la entidad autoliquidd el primer trimestre de 2006, obviando que habia pasado a
ser considerada gran empresa*!. Supuestos todos ellos, por tanto, muy alejados
del panorama de generalizacion dilatoria manejado por el Alto Tribunal.
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El Informe 2003 (p. 78) afirmaba que en aquel momento las regularizaciones informales se estaban
produciendo «con mucha frecuencia en la practica», sin ofrecer mayores datos.

Muchas de ellas vinculadas a y posibilitadas por el imparable avance informatico: desde 2011 el modelo
347 de operaciones con terceras personas ha de presentarse con desglose trimestral (RD 1615/2011,
de 14 de noviembre), por tanto, puede entenderse que previamente tal detalle previo de la informacién
no era considerado digno de control general. Previamente se establecio la obligacién para determinados
obligados de presentar declaraciones con el contenido de los libros registro de IVA por cada periodo de
liquidacion, modelo 340 (RD 2126/2008, de 26 de diciembre) y, desde julio de 2017, la llevanza obligatoria
de libros registro a través de la Sede Electrénica de la AEAT (Sll), que supone el suministro casi en tiempo
real de los registros de facturacion.

Vid. ut supra, nota 23. De llegar el momento en que el progreso cientifico de la informatica posibilite
un conocimiento total y exacto de la informacién con trascendencia tributaria, no siendo necesario
contraste, cualquier conducta de incorreccion informativa en las autoliquidaciones no seria nociva, y su
punicién como tal seria arbitraria. No nos hallamos actualmente en tal avanzado estadio, pero si mucho
mas cerca que en 2003.

Es conocida la litigiosidad por imposicién de sanciones por diferimiento en tales cambios de periodo
de liquidacién (de trimestral a mensual), v. g. entre otras SSTSJ de Cataluiia de 29 de julio de 2020
(rec. num. 634/2019), 9 de noviembre de 2021 (rec. num. 2083/2020) y 26 de noviembre de 2021
(rec. num. 1793/2020). Dichas conductas «intratrimestre», unidas a que en muchas ocasiones afectan a
autoliquidaciones de retenciones e ingresos a cuenta, con un contenido informativo paupérrimo, pues
el detalle es facilitado en el resumen anual en coherencia con el periodo impositivo del IRPF, difuminan
hasta hacerla desaparecer toda eventual afectacion informativa y de la potestad comprobadora.
Tal dificultad de encontrar un contenido informativo lesionado se aprecia en la Sentencia de 26 de
noviembre de 2021 citada, que en su FJ 5 identifica como justificante de la punicion algo tan peregrino
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EI TS califica, a nuestro juicio incorrectamente (vid. ut supra, nota 6), el articulo 191.6
de la LGT como «modalidad especifica» del tipo basico (FJ 3). No obstante, mas
adelante reconoce que existe un perjuicio para la Hacienda publica en forma de re-
cargo en caso de regularizacién «clandestina», afirmando que

hay un cierto perjuicio para la Hacienda Publica, ex lege, por el hecho de
que no sea aplicable el recargo [...] lo que se buscd por el sujeto pasivo con
la forma de autoliquidar y tributar era soslayar el recargo mismo

(FJ 6.3), si bien alude a la alternatividad entre recargo y sancion, al afirmar:

la mecanica de la declaracion acumulativa en el Ultimo trimestre, sin indi-
cacién precisa de las cuotas de cada trimestre, se sitla fuera del ambito
de aplicacién del recargo, porque asi lo prevé el articulo 27.4 de la LGT,
inaplicacion que remite, en ultimo término, a la voluntad del deudor tribu-
tario, que se ha colocado deliberadamente fuera del radio de accion del re-
cargo condicionado al cumplimiento de unos requisitos que se han orillado.

No creemos que exista lugar para el juego de la autonomia de la voluntad del
obligado entre recargo y sancion, pues la norma sancionadora (art. 191.6 LGT)
contiene un presupuesto de hecho (el ilicito infractor) que el legislador trata de
prevenir y reprimir mediante la sancion, siendo lo buscado en el articulo 27 de
la LGT que el retraso no se produzca (prevencion general negativa o disuasion
de retrasos), y, de producirse, que se regularice espontanea y expresamente
(prevencion general positiva en el sentido de persuasion de regularizaciones ex-
presas), siendo el incumplimiento de tal segundo fin en forma de regularizacion
voluntaria pero no formal el presupuesto de hecho de la norma sancionadora,
articulo 191.6 de la LGT. En otras palabras, regularizar «clandestinamente» tam-
bién es legalmente una omisién antijuridica del deber de autoliquidar. Quiza no
existiria duda al respecto si el contenido del articulo 27.4 de la LGT se hubiese
incluido en el propio articulo 191.6 de la LGT integrando la descripcion tipica en
el precepto infractor.

Finalmente, se identifica la que a juicio del TS es la finalidad del articulo 191.6 de
la LGT (FJ 8.7), el resaltado es nuestro:

el sentido y finalidad que cabe extraer del articulo 191.6 de la LGT, en el
sentido de que su tipificacion y exacta punicién —si bien como sancién leve-
tiene una justificacion propia y una razén de ser que equipara la conducta

como «que la Administraciéon pueda conocer las cuantias ingresadas por cada uno de los periodos
de ingreso».
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de quien no ingresa tempestivamente la deuda tributaria (art. 191.1) con la
de quien, ademas, realiza una declaracion e ingreso, no solo tardio, sino
confuso o indiscriminado, dificultando con ello la tarea administrativa
de verificacion y comprobacion de la correspondencia o imputacion
entre las cantidades que se ingresan en el cuarto trimestre y su exac-
to origen y procedencia, que es un imperativo, como hemos indicado, de
buena fe en las relaciones con la Administracion publicay, al tiempo, la ga-
rantia del correcto y adecuado funcionamiento del IVA.

Se halla en tal inciso, junto con otros apuntes en las sentencias dictadas (como
la alusion a la manera «entorpecedora» de regularizar y al «<elemento de antijuri-
dicidad material o reprochabilidad de la conducta cuando la declaracion tardia es
también conscientemente inexacta», FJ 8.9), el bien juridico que segun las mis-
mas es protegido en el tipo del articulo 191.6 de la LGT: 1) la informacién correc-
ta y veraz contenida en la autoliquidacion regularizadora que permita el correcto
ejercicio de las potestades de verificacién y comprobacion y 2) en general el co-
rrecto y adecuado funcionamiento del tributo.

Con tal entendimiento, la doctrina jurisprudencial desnaturaliza el articulo 191.6 de la
LGT al convertirlo bien en una infraccién formal con base en meras deficiencias informati-
vas, conclusion que por todo lo expuesto ut supra no creemos que resulte correcta, o en
una infraccién material de peligro abstracto incidiendo en otros eventuales e indetermina-
dos créditos tributarios y en un genérico «correcto y adecuado funcionamiento» del tributo.
Partiendo de que la regularizacion espontanea, sea formal o no, no excluye la comproba-
cion e investigacion, articulo 27.2 de la LGT, subyace en el entendimiento jurisprudencial
una indebida elevacién de la absoluta inactividad administrativa a la categoria de bien juri-
dico merecedor de proteccion punitiva.

No se explica por qué el TS ha excluido como objeto de proteccion el interés publico en
el recargo que esta en concreto afectado por la conducta lesiva y que se halla en el origen
de la creacion del tipo segun vimos, acogiéndose a la alternatividad de recargo y sancion,
argumento circular —se sanciona porque se excluyeron los recargos, y estos se excluyeron
dado que procede la sancion— que ya hemos indicado que carece de peso pues hace alu-
sion simplemente a la estructura presupuesto incumplido (regularizacién expresa/recargo)
y consecuencia punitiva. El incumplimiento de exigencias informativas, tal como ha sido
desconectado del objeto a cuya concreta proteccion sirven, resulta una conducta irrelevan-
te para construir sobre ella el ilicito infractor.

Somos conscientes de que el TS, desde sus sentencias de 13 y 26 de octubre de 2021,
ha debido partir de una doctrina constitucional sobre el principio de proporcionalidad (Autos
del TC 20/2015 y 111/2015) que limitaba sus posibilidades, planteandose una problemati-
ca —control de proporcionalidad sancionadora con los estrictos parametros del TC frente a
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la jurisprudencia del TJUE, mas matizada pero solo aplicable en su @mbito, con un posible
doble canon dificilmente admisible*>~ que corresponde resolver en clave constitucional®.
Ahora bien, la salida encontrada en la desnaturalizacion del tipo infractor regulado en el
articulo 191.6 de la LGT mediante la alteraciéon de su bien juridico directamente protegido
creemos que resulta, cuando menos, técnicamente incorrecta.

3.3. Elinterés publico en el recargo por regularizacion expresa
del articulo 27 de la LGT como bien juridico
3.3.1. Solucién adoptada

Descartadas las anteriores, esta tesis es la Unica que nos parece juridicamente con-
sistente con la regulacion legal —por muy criticable que esta resulte tanto por su imperfec-

42 gl propio TS (FJ 8.10) considera «absurda y discriminatoria» la eventual doble escala de proporcionalidad,
pero discrepamos en que tal riesgo deba mediatizar la interpretacion del precepto, sobre todo si, como
en este caso, conduce a un resultado hermenéutico inconsistente y con efectos de igualacion en menos,
un spillover effect inverso. Las discriminaciones inversas comunitarias —aplicar a la «situacién puramente
interna» una regulacion menos favorable que a las de contexto europeo—, el TJUE las remite al &mbito
interno desde sus primeros pronunciamientos (cfr. Sarmiento Ramirez-Escudero, 2005), de forma que
corresponde al ordenamiento interno su eventual apreciacion y solucién (SSTJUE de 5 de junio de 1997,
Uecker y Jacquet, asuntos acumulados C-64/96 y C-65/96, apdo. 23, y de 24 de octubre de 2019, IN y
JM contra Belgische Staat, asuntos acumulados C-469/18 y C-470/18). Tales discriminaciones inversas
se pueden producir en el campo de los derechos fundamentales por el ambito de aplicacion reducido
de la CDFUE, articulo 51.1. En concreto, sobre la proporcionalidad sancionadora, Muleiro Parada (2021,
p. 451), con razoén, afirma que su proteccion multinivel debe «caminar por la senda de la armonizacién y
unos criterios uniformes de aplicacién de principios Unicos».

43 Respecto de la proporcionalidad sancionadora tributaria, aun cuando no es objeto directo del presente

trabajo, debe dejarse constancia del giro que respecto de su anterior jurisprudencia (SSTS de 26 de junio
de 2014, rec. num. 1421/2012, FJ 5, y de 11 de diciembre de 2014, rec. nim. 2742/2013, FJ 3) ofrece
el TS en estas sentencias de 13 y 26 de octubre de 2021, afirmando enigmaticamente la posibilidad de
proporcionalidad aplicativa: «<No puede hablarse, como dogma incontrovertible, de que los Tribunales
carecen absolutamente de margen alguno para la aplicacion del principio de proporcionalidad en materia
sancionadora tributaria» (FJ 6.5). Nos parece que tal novedosa afirmacién obedece al intento de acomodar
el articulo 191.6 de la LGT a la estricta doctrina Grupa Warzywna del TJUE, a la que posteriormente
nos referiremos, pues no desarrolla el alto tribunal tal idea, cudl es el margen de actuacion en casos
como el que concretamente enjuicia (multa proporcional fija del 50 %), en que ya ha declarado que
«no encontramos margen cuantitativo alguno para su reduccion, [...] aunque es verdad que el perjuicio
economico causado a la Hacienda Publica no es igual que si no hubiera ingresado cantidad alguna» (STS
de 26 de junio de 2014, rec. nim. 1421/2012, FJ 5) y, ademas, no ha admitido soluciones imaginativas
como considerar base de sancion el recargo e intereses de demora (vid. STS de 4 de mayo de 2017,
rec. nim. 1343/2016). En todo caso, el tenor de la norma no admite atenuacién alguna, y debe tenerse
presente que «una multa no deja de ser desproporcionada por el mero hecho de que las autoridades de
un Estado miembro puedan, a su entera discrecion, reducir su importe» (STJUE de 3 de marzo de 2020,
Google Ireland Limited, asunto C-482/18, apdo. 53).
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cion técnica como por su concepcién automatica del recargo- a la vista de la naturaleza
del tipo infractor que justificamos ut supra. El articulo 191.6 de la LGT constituye princi-
palmente un mecanismo de proteccion del interés publico en la efectividad del recargo
del articulo 27 de la LGT que eventualmente corresponderia de regularizarse en la forma
legalmente buscada (cumpliendo asi su apdo. 4.°). Cuando el diferimiento exceda de un
afo, lo que se dira tiene aplicacion igualmente para los intereses de demora conforme al
articulo 27.2 de la LGT.

Ya nos referimos con anterioridad a la polémica sobre las regularizaciones informa-
les producida vigente la LGT de 1963, siendo las principales opciones entonces baraja-
das insatisfactorias desde el punto de vista de la antijuridicidad aqui analizado: el régimen
de recargos dejaba sin desvalorar la incidencia en el regimen del recargo e intereses de la
«clandestinidad»*, pero la sancion como dejar de ingresar equiparaba conductas no asi-
milables, el no ingreso y el diferimiento?.

La opcién del legislador de 2003 fue eliminar el riesgo de no aplicacion efectiva del
recargo mediante la exclusion prevista en el articulo 27.4 de la LGT, pasando la conduc-
ta «clandestina» de ser peligrosa para el recargo, en alguna interpretacion, a lesiva para
el mismo mediante la prevision legal que normativizé el criterio hermenéutico finalmente
prevalente, pero sin que el articulo 27.4 de la LGT suponga a nuestro juicio la admision
por el legislador de la regularizacién encubierta como susceptible de eleccién juridica,
como dijimos.

De lo expuesto, el objeto de proteccion es la efectividad del recargo, que pueda con
toda probabilidad ser impuesto y exigido por la Administracion para su ingreso, lo que
supone la efectividad del articulo 27 de la LGT que exige regularizacion expresa, dado el
sistema de liquidacién de recargos cuasi automatico, en el que no existe un procedimien-
to concreto previsto en la normativa, bastando con una propuesta notificada con tramite
de audiencia y notificacién de su imposicién (Resolucién del TEAC de 18 de diciembre
de 2019, RG 2716/2019). En la practica administrativa, la constancia de una autoliquida-
cién complementaria es esencial para iniciar el mecanismo procedimental de aplicacién
del articulo 27 de la LGT, circunstancia agravada hoy en dia por las dinamicas de auto-
matizacion informatica.

4 Marquez Marquez y Marquez Sillero (2008) consideran que no era de aplicacion la sancion por dejar de
ingresar, pero «no identificar de forma correcta el periodo al que corresponden las cuotas tributarias que
se ingresan, podria ser, en su caso, infraccion tributaria simple».

45 En tal sentido, el TJUE tiene declarado que «el pago con retraso del IVA no puede, per se, equipararse a
un fraude» (Sentencias de 12 de julio de 2012, EMS-Bulgaria Transport, asunto C-284/11, y 20 de junio
de 2013, Rodopi-M 91, asunto C-259/12).
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El criterio del TC expresado en el Auto del TC 20/2015 parece coincidir con el aqui sos-
tenido*8, pues al descartar la arbitrariedad en el articulo 191.6 de la LGT, remitiéndose al
criterio de la Fiscalia General del Estado, afirma (FJ 5):

Se trata de una conducta cuya antijuridicidad consiste en tratar de soslayar el ré-
gimen juridico de las regularizaciones del art. 27 LGT [...] con la finalidad de retra-
sar el ingreso de la deuda tributaria sin pagar el recargo por extemporanea que de
otro modo habria correspondido.

En tal sentido, entre los autores que ubican el bien juridico del articulo 191.6 de la LGT
en la proteccion del recargo, Sanchez Huete (2007, pp. 174-176) indica que «el objeto de
proteccion de la infraccidon bascula en torno al contenido accesorio de la deuda tributa-
ria: el recargo automatico», si bien concluye en la inexistencia de lesién o puesta en peli-
gro de tal bien juridico. Igualmente, ponen el acento en tal objeto Anibarro Pérez y Sesma
Sanchez (2005, p. 118), con un tono intencional en el obligado que no siempre concurrira,
al aludir a que

si opta por regularizar de manera informal cabe entender que es con la esperanza
de que su incumplimiento inicial pase desapercibido a la Administracion tributa-
ria, viéndose de esta forma libre incluso de los recargos que conlleva el genuino
cumplimiento voluntario extemporaneo®’.

Noétese, ademas, que, en las SSTS, en aplicacion de su doctrina sobre la regularizacién
«clandestina»*® bajo la Ley 230/1963, se aprecia como en sede judicial la Administracién
tributaria reiteradamente alegd como objeto representativo del bien juridico lesionado
el recargo:

4 Lo cual podria resultar sorprendente, si no fuera porque a diferencia del TS, el TC no necesitd, para
descartar la lesion del principio de proporcionalidad y la eventual arbitrariedad del articulo 191.6 de la
LGT, buscar un bien juridico diferente desgajado del indicado, pues a tal efecto le basto, constatada la
finalidad justificada de la medida, con reiterar su doctrina sobre el control de proporcionalidad (ausencia
de autonomia como canon de constitucionalidad y riguroso self restraint) para concluir (FJ 4) que

no le corresponde a este tribunal pronunciarse sobre si resulta oportuna o adecuada, en abs-
tracto, la decision del legislador de sancionar la conducta descrita en el articulo 191.6 de la LGT
con una cuantia fija del 50 % de la cuota.

47 Luchena Mozo y Sanchez Lopez (2006), pese a que al analizar el bien juridico protegido en el articulo 191

de la LGT (apdo. I1.2), no especifican lo relativo al apartado 6.°, afirman posteriormente que la sancién se
justifica porque «se pretende eludir la aplicacion del recargo». Iglesias Capellas (2011, pp. 22-23) alude a
camuflaje «con el propdsito de eludir la aplicacién del recargo correspondiente» como practica irregular
para impedir la cual se establece la sancién especifica del articulo 191.6 de la LGT.

48 Vid. supra nota 9.
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Tal imputaciéon temporal indebida de cuotas no es una declaracién tendente a re-
gularizar la situacién tributaria activando la liquidacién del recargo [...] no ha
existido una regularizacion espontanea de la situacion tributaria posibilitando la
liquidacién de intereses y recargo por la Administracién Tributaria.

Tal argumentacion era concordante con los pronunciamientos del TEAC (por todas, Re-
solucion de 9 de junio de 2009, RG 2782/2007, FJ 3), afirmando como fundamento de la
sancion que la conducta regularizadora informal «busca evitar el pago del recargo por ex-
temporaneidad».

En cuanto a la modalidad de ataque, la infraccion tipificada en el articulo 191.6 de la
LGT no solo es de omisién de deber y de perjuicio econémico, como dijimos, sino también
de resultado lesivo: el bien juridico protegido, en los casos de regularizacion «clandesti-
na» es lesionado, a nuestro juicio, al impedir la aplicacion del articulo 27 de la LGT, su-
perando la situacion previa, en alguna de las interpretaciones, de peligro*® para el mismo,
pues dado que era sumamente probable que el articulo 27 de la LGT no fuese aplicado
debido a la regularizacién informal, el legislador optd por excluir el recargo. Es por ello
que el articulo 191.6 de la LGT, complementado por el articulo 27.4 de la LGT, recondu-
ce dicha conducta al ambito de la punicion de dejar de ingresar, si bien tal dejar de in-
gresar es transmutado desde una infraccion de peligro sobre un componente teérico —el
recargo— a una de lesién, pues la conducta antijuridica provoca que sea legalmente ex-
cluido y, en cierto modo, sustituido por la sancién correspondiente. Tal mecéanica no se
produce respecto de los intereses, en retrasos superiores al afio, para los que la infrac-
cion contintia siendo de peligro.

Podemos cuestionarnos la causa por la que solo el recargo del articulo 27 de la LGT es
«sustituido» en caso de regularizaciéon encubierta, con la paradoja de que el principal objeto
de la proteccién punitiva desaparece ante la sancién, que asume una anémala funcion resar-
citoria, y no los intereses de demora, que son liquidados. Podria apuntarse como tal causa
el marcado caracter hibrido del recargo, con una funcién no exclusivamente reparadora y
préxima a la sancionadora (cfr. Cayon Galiardo, 2014; Palao Taboada, 2020, pp. 16 y 21)%,

49 sanchez Huete (2007, p. 175) considera que se sanciona «como peligro abstracto para conductas que
dejan de ingresar el recargo derivado de la regularizacion». Se trata a nuestro juicio de una cuestion
de grado, y podria entenderse que en la regularizacién encubierta existia una alta probabilidad de
inmediata lesion, lo cual la aproximaria a una infraccién de peligro concreto, o al menos de «aptitud para
la produccién de un dafio», cuya calificacion es discutida (cfr. Cerezo Mir, pp. 48-49, que considera tal
«peligro abstracto-concreto» como modalidad de peligro abstracto, por no incorporarse al tipo). En todo
caso, dada la regulacion del articulo 27.4 de la LGT a la que se remite el tipo, la cuestién de la categoria
de peligro, a la postre, resulta baladi.

50 |a STS de 2 de diciembre de 2020, rec. nim. 4150/2019, reconoce a nuestro juicio la hibridez de dicha

prestacioén, pues aplica, aungque no lo haga expresamente suyo, el siguiente argumento de la parte,

30 | Revista de Contabilidad y Tributacion. CEF, 479 (febrero 2023), pp. 5-44



E Estudios La infraccién por diferimiento tributario

entendimiento que debilita el acreditado interés publico en su efectividad como un bien ju-
ridico materialmente merecedor de proteccién punitiva®’, y en el que otra opcion legislativa
posible ante regularizaciones informales —imposicion de una sancion por «clandestinidad»
sin excluir la exigencia del recargo del art. 27 LGT- se presentaria en ocasiones como sos-
pechosa de bis in idem. Y, en cualquier caso, tal criticable mecanica no es desconocida en
alguna otra norma sancionadora (v. g. art. 205.3 LGT).

3.3.2. Un argumento hermenéutico de apoyo ex articulo 252 de la LGT

Corresponde analizar, con independencia ahora de argumentos de lege ferenda, el in-
terés publico en la proteccién punitiva de la efectividad del recargo por regularizaciéon vo-
luntaria formal, positivizado en el ambito penal. Ya dijimos ut supra que la regularizacién
tributaria (arts. 27 y 179.3 LGT) y la penal (arts. 305.4 CP y 252 LGT) constituyen institucio-
nes no equivalentes en su régimen juridico y efectos. Ahora bien, a efectos interpretativos,
resulta relevante constatar que incluso en la regularizacion voluntaria penal el recargo es
incluido en el ambito de proteccion.

La redaccion que la Ley organica 7/2012, de 27 de diciembre, otorg6 al articulo 305.4
del CP («Se considerara regularizada la situacion tributaria cuando se haya procedido por el
obligado tributario al completo reconocimiento y pago de la deuda tributaria»), tomando
partido en la polémica sobre el significado del término regularizar, exigiendo el pago com-
pleto para excluir la responsabilidad penal®.

FJ 2: «La inexistencia de automatismo en el recargo, pues —aunque los recargos no tienen naturaleza
sancionadora- si deben atemperarse a su finalidad de verdadera «penalizacion» para incentivar el
cumplimiento de las obligaciones tributarias». Ante ello, el FJ 3 resuelve que

si los supuestos legales de aplicacion de los recargos deben ser objeto de aplicacion estricta, no
parece que la finalidad incentivadora del cumplimiento de las obligaciones fiscales en plazo se
respete en un supuesto como el que nos ocupa, en el que los contribuyentes no hacen mas que
ponerle de manifiesto a la Hacienda canaria la repercusion fiscal (nula) de una operacién que no
fue declarada en su momento y que se incorpora ahora a través de la técnica de la declaracion
complementaria que -insistimos- no causa perjuicio alguno al Fisco,

concluyendo en la colisién con el articulo 198.1 de la LGT.

51 Podriamos matizar tal constatacién mediante construcciones tedricas que, para dar protagonismo como

bien juridico a otros aspectos del recargo diferentes de su ingreso, justificaran el interés publico en su efec-
tividad, como su funcioén representativa de la regularizacién voluntaria expresa al servicio del articulo 31.1
de la CE, es decir, de la presentacion de autoliquidaciones complementarias, para la prevencion general
frente a los retrasos. Se trata de elucubraciones que creemos estarian poco apegadas al origen de la medi-
da sancionadora, que miraba al ingreso, y que de nuevo orienta la critica al entendimiento legal del recargo
como automaticamente devengado.

52 |a jurisprudencia mayoritaria (vid. compendio en SAP de Murcia de 11 de febrero de 2020, rec. num.

125/2019, FJ 1) y la Circular de la Fiscalia General del Estado 2/2009 exigian el pago efectivo para hablar
de regularizaciéon (cfr. Iglesias Capellas, 2011, p. 16), frente a la posiciéon de parte de la doctrina (cfr.
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Pues bien, desde la creacién de la regularizacion penal por la Ley organica 6/1995, cuya

redaccién pasé al articulo 305.4 del CP de 1995, ha sido igualmente controvertida la exten-
sion objetiva del inciso «regularice su situacion tributaria», habiendo incluido el Alto Tribunal
los recargos en tal expresion desde la Sentencia de 15 de julio de 2002 (rec. num. 2313/2000,
caso Kepro):

Regularizar es convertir en regular, poner en orden. Tratdndose de una deuda,
de una obligacién incumplida, poner en orden significa pagar, cumplir. Implica un
comportamiento espontaneo, activo, positivo, por parte del deudor, que asume
no solo su incumplimiento previo, sino los recargos que normalmente gravan
una situacién como la provocada®.

Tal doctrina aparece expresa, con el precedente del articulo 180.2 de la LGT en redac-

cion dada por el Real Decreto-Ley 12/2012, en la exposicion de motivos de la Ley organica
7/2012, al indicar que:

Con la regularizacion, resulte neutralizado no solo el desvalor de la accién, con una
declaraciéon completa y veraz, sino también el desvalor del resultado mediante el
pago completo de la deuda tributaria y no solamente de la cuota tributaria como
ocurre actualmente.

Finalmente, el articulo unico.59 de la Ley 34/2015, de 21 de septiembre, introdujo el ar-

ticulo 252 de la LGT disponiendo expresamente sobre la regularizacion penal a efectos de
la obligacion administrativa de judicializacion del expediente:

La deuda tributaria se entiende integrada por los elementos a los que se refiere el
articulo 58 de esta ley, debiendo proceder el obligado tributario a la autoliquida-
Ccion e ingreso simultaneo tanto de la cuota como de los intereses de demora 'y de
los recargos legalmente devengados a la fecha del ingreso.

53

Blazquez Lidoy, 2011). Por otro lado, la reforma de 2012 abrié la posibilidad de considerar la regularizacion
como elemento negativo del tipo, si bien el entendimiento tradicional como excusa absolutoria continta
predominando (cfr. Ferré Olivé —2014, pp. 69-73—; Fernandez Bermejo —2020, pp. 602-609—; Palao
Taboada —2020, p. 19-), «por ser un acto que, conforme a la propia naturaleza de las cosas, es posterior
a la comisién de la defraudacion (solo se puede regularizar lo que previamente es irregular)» (Rodriguez
Mourullo, 2013). EI TS, Sala de lo Penal, en Sentencia de 29 de septiembre de 2021 (rec. nim. 4151/2019,
FJ 3.11) sigue sosteniendo que «incluso con la Ley organica 7/2012, de 27 de diciembre del CP se
sigue consumando el delito contra la Hacienda Publica el dia en que haya transcurrido el plazo para la
declaracion voluntaria».

En realidad, no se trataba del caso de ingreso de la cuota defraudada pero no de recargos, sino de
un argumento para rechazar la pretensién de analogia entre prescripcion de la obligacion tributaria y
regularizacion voluntaria.
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La fundada critica a tal precepto (vid. Sanchez Huete, 2016, apdo. IV; Palao Taboada,
2020, p. 16) no permite desconocer que el completo reconocimiento y pago del recargo
estaba ya incluido en la reforma del articulo 305.4 del CP, como hemos visto, por lo que
en caso de falta de ingreso de dicho componente la Administracion tributaria deba pasar
el tanto de culpa a la jurisdiccién competente o remitir el expediente al Ministerio Fiscal, a
nuestro juicio, dificultara sustancialmente la apreciacion judicial de la excusa absolutoria,
pues su ingreso se considera legalmente digno de proteccién®. Hallamos un ejemplo de ello
en la SAP de Alicante de 24 de noviembre de 2020, rec. nim. 121/2020, FJ 4, que exclu-
ye la excusa absolutoria en una regularizacién voluntaria de cuota (el resaltado es nuestro):

Entiéndase como excusa absolutoria o, a partir de la reforma del articulo 305 del CP
operada por Ley organica 7/2012, de 27 de diciembre, como causa de exclusion
de la tipicidad, la regularizacion de la situacion tributaria provocada por la defrau-
dacién en el pago del tributo comporta la absolucion del delito del articulo 305 del
CP, bien por falta de punibilidad, bien por falta de tipicidad. Pero la regularizacién
idénea para producir esa consecuencia debe cumplir determinados requisitos, a
los que se refiere el apartado cuatro [...] la sociedad [...] ingresé en el Tesoro la
cantidad de 229.675,18 euros, equivalente a la cuota realmente debida... pero
no los intereses y recargos correspondientes, por lo que, segun el criterio juris-
prudencia [sic] expuesto, el ingreso fue incompleto e insuficiente para excluir
la pena por el delito cometido.

54 Dicha afirmacién resulta clara a nuestro juicio en el plazo de prescripcion tributaria, y podria ser mas
polémica una vez producida esta. Que la cuota del «quinto afio» -y siguientes en el art. 305 bis CP- no
constituye ingreso indebido se normativizé en los articulos 180 y 221 de la LGT modificados por el Real
Decreto-Ley 12/2012, de 30 de marzo (en contra, aun con tal regulacién, Soto Bernabéu (2017, p. 225),
siguiendo el criterio de Falcon y Tella, 2012), y para el régimen previo fue asi interpretado por las SSTS
de 29 de junio de 2017, rec. num. 2014/2016, 27 de noviembre de 2017, rec. nim. 3277/2016, 28 de
noviembre de 2017, rec. nim. 2825/2016 y 29 de mayo de 2018, rec. num. 1528/2017, entre otras. Por su
parte, conforme al criterio de la SAN de 25 de septiembre de 2019 (rec. num. 168/2017, FJ 4) «<habiendo
prescrito, no ya el derecho al cobro sino incluso el derecho a liquidar la obligacién principal, hemos de
concluir que no resultan exigibles intereses de demora» (la propia AEAT habia anulado la propuesta
de recargo, por prescripcion, referido a complementarias del IRPF 2007 presentadas en noviembre de
2012). Dicha Sentencia anul6 la RTEAC de 2 de febrero de 2017, RG 5431/2013, comentada criticamente
por Soto Bernabéu (2017, passim), Sanz Diaz-Palacios (2018) y Fernandez Bermejo (2020, pp. 625-627).
Por tanto, en tal interpretacién judicial, el ingreso del recargo se protegeria Unicamente mientras no
mediase prescripcion tributaria. Tal entendimiento choca actualmente con el literal del articulo 252 de la
LGT en sus dos ultimos parrafos, y puede apreciarse su no acogimiento en Auto de la Seccion 7.2 de la
AP de Barcelona de 9 de noviembre de 2018 (rec. num. 695/2018, FJ 2), que anula un sobreseimiento
libre por no haberse incluido en la regularizacion los intereses de demora, pese a haberse consumado la
prescripcion tributaria, afirmando que

el actual articulo 252 de la LGT, al exigir una autoliquidacién de intereses y recargos, desvirtia
el argumento de la imposibilidad o gran dificultad de liquidar la deuda, siquiera de forma aproxi-
mada, con base en los parametros que ofrece la propia LGT (arts. 25 y ss.).
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Lo criticable de tal medida en el aspecto analizado, como para determinados supuestos
pusimos de manifiesto ut supra, se ubica en la naturaleza hibrida de los recargos —de funda-
mento «cuasi-sancionador» habla Palao Taboada (2020, pp. 16 y 21)- que pone en duda que
merezcan proteccion penal, y en el elemento temporal —los recargos no existen en el momen-
to de consumacion del delito fiscal-, esto Ultimo relacionado con la existencia de un Unico
tipo penal a ambos efectos —proteccidn directa respecto de la cuota defraudada e indirecta
de las prestaciones accesorias a través del bloqueo del art. 252 LGT en caso de impago de
las mismas—, a diferencia del ambito administrativo en que al tipo del articulo 191.1 de la LGT
se ahade el del apartado 6.° (vid. ut supra, nota 13).

3.3.3. Apunte sobre algunos efectos del bien juridico identificado

La identificacion del bien juridico en el articulo 191.6 de la LGT como el interés pu-
blico en el recargo del articulo 27 de la LGT, protegiendo los recargos frente a actuacio-
nes de regularizacion informal y motivando para que se regularice formalmente, conlleva
muy diversos efectos®®, de los que vamos a detenernos en dos grupos por su especial
interés y novedad: 1.° los relacionados con la estructura de la accion tipica del articulo
191.6 de la LGT y el tempus commissi infractionis y 2.° los relativos a la antijuridicidad y
proporcionalidad relacionados con la reforma del articulo 27.2 de la LGT, operada por la
Ley 11/2021, de 9 de julio.

3.3.3.1. Sobre la modalidad de accidén infractora y la consumacion

El entendimiento del bien juridico del tipo infractor aqui sostenido obliga a calificar el ar-
ticulo 191.6 de la LGT como una infracciéon compleja o de pluralidad de actos. En pala-
bras de De Palma del Teso (2001, p. 569), «la infraccion es de pluralidad de actos o compleja
cuando la norma que tipifica la infraccién describe varias acciones a realizar». Lo relevante
es que hasta que no se han completado todas las fases legalmente tipificadas no se con-
suma el ilicito mediante la lesion del bien juridico.

Siguiendo tal esquema, en el tipo infractor regulado en el articulo 191.6 de la LGT encon-
tramos dos actos de necesaria concurrencia: una primera fase de la accion infractora (la co-
rrespondiente al art. 191.1 LGT) debe ser seguida de otra accién antijuridica especifica, la

55 Relacionados con el papel que estructuralmente corresponde al bien juridico tanto en la creacion
normativa (seleccion de bienes juridicos merecedores, necesitados y susceptibles de proteccion ante
ataques relevantes; configuracion de la medida en contemplacion de su objeto de proteccion) como en
su aplicacion (pauta para la interpretacion teleoldgica de las normas sancionadoras; sancion solo de
conductas materialmente antijuridicas; respeto a la prohibicion de bis in idem).
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regularizacion informal®®, que tiene un efecto bifronte: a) exclusién del articulo 191 aparta-
dos 1 a 5 de la LGT* y b) consumacion del tipo infractor del articulo 191.6 de la LGT, con
efectiva lesion del bien juridico protegido, apareciendo la antijuridicidad por regularizaciéon
«clandestina», como vimos ut supra.

Podria oponerse a tal categorizacién dogmatica del articulo 191.6 de la LGT que en el
tipo por «decalaje» la primera fase de la accién tipica no esta dirigida al mismo fin%® que
la segunda, en un entendimiento de fin como sinénimo de ataque al bien juridico directo,
pero creemos que generalmente, o al menos en condiciones que consideramos no ex-
travagantes®, la accién inicial y la regularizacién encubierta pueden orientarse al efecto
financiero, que engloba eludir el recargo, por lo cual la unidad de fin podria estimarse con-
currente ab initio, sin perjuicio de notar que, en cualquier caso, no pasa de ser una mera
cuestién nominalista, pues la categoria de infraccién compleja refleja una accion tipica
con pluralidad de actos en sentido natural, resultando lo relevante que la lesién del bien
juridico concreto se produce en la ultima fase.

56 Las SSTS de 13y 26 de octubre de 2021 (recs. nims. 3691/2020 y 4746/2020) desglosan esta segunda
fase de la accion tipica del articulo 191.6 de la LGT en un elemento positivo (la regularizacién) y uno
negativo (informal), declarando (FJ 8.8) que en la misma existe un «elemento normativo del tipo de
caracter negativo: que no se cumplan los requisitos del articulo 27.4 de la LGT». Notemos, ademas,
que la regularizacion informal tipica se ha de contener en una autoliquidacion del mismo concepto —no
necesariamente el mismo modelo, vid. SAN de 24 de noviembre de 2020, rec. nim. 449/2019, FJ 2,
confirmatoria de sancién por regularizacién informal de IVA modelo 303 2T 2007 mediante autoliquidacion
no periédica modelo 309 presentado en octubre de 2007- pero periodo diferente, normalmente posterior
pero no necesariamente: lo requerido por el literal del articulo 191.6 de la LGT es que la presentacion de
la autoliquidacion de camuflaje sea posterior a la comision del articulo 191.1 de la LGT, por lo cual podria
consumarse el articulo 191.6 de la LGT en una autoliquidacién complementaria de un periodo anterior al
diferido (aun cuando la previsible, aun incorrecta, aplicacién del art. 27 LGT a esta complementaria, en la
practica convierte esta hipotesis en excepcional).

57 A nuestro entender, la exclusion de sancién por el tipo general es total en caso de regularizacion

espontanea (art. 179.3.1.° LGT), siendo la cuestién la de si se imponen recargos (regularizacion
formal, art. 179.3.2.° LGT, primer inciso) o en su caso concurre la infraccién que pueda cometerse
como consecuencia de la presentacion de la nueva autoliquidacion (art. 179.3.2.° LGT, segundo inciso)
consumada lesionando el bien juridico protegido en el articulo 191.6 de la LGT mediante regularizacion
informal. Se reproduciria, con sus matices, la polémica levantada en materia de delito fiscal (Cfr. Ferré
Olivé, 2014, pp. 69-75), indiferente a nuestros efectos, sobre si la regularizacion informal es excusa
absolutoria del tipo general del articulo 191 de la LGT, o una exclusion de tipicidad (lo que iria contra el
literal del art. 191.1 LGT) o de antijuridicidad.

Se refiere a tal unidad teleolégica Palma del Teso (2001, p. 570): «Las infracciones de pluralidad de
actos se caracterizan porque el tipo prevé la realizacién de varios actos o la comisién de la infraccion en
distintas fases dirigidas a la consecucién de un unico fin».

59 Es el llamado criterio de la normalidad (STC 70/1991, FJ 7; 308/1994, FJ 5; 73/1996, FJ 5): el analisis
de la norma juridica ha de hacerse desde lo «que se da en la generalidad de los casos del supuesto

normativo», excluyendo supuestos excepcionales o puntuales, no con un mero criterio cuantitativo
(STC 113/20086, FJ 9).

58
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Lo indicado tiene trascendencia para ubicar el momento de la comision de la infraccién
tributaria aqui analizada (con efectos respecto del dies a quo del plazo prescriptivo, art. 189.2
LGT®°), que no es el momento de la finalizacion del plazo voluntario de autoliquidacién como
en el tipo general del articulo 191 de la LGT®!, sino el momento de la regularizacion informal
que consuma el tipo infractor lesionando el bien juridico, cuando «la conducta reprochable
es consumada por completo» (Caballero Sanchez, 2010, p. 647).

Tal consumacion de la infraccion por «decalaje» en un momento posterior a la del ar-
ticulo 191.1 de la LGT, retrasando el inicio del computo del plazo prescriptivo, tiene sin
embargo a nuestro juicio escasos efectos practicos®, por el juego del articulo 189.3 a) de
la LGT —necesaria interrupciéon formal de la prescripcion-y la no inclusion en la regulacion
de las obligaciones conexas —art. 68.9 LGT- de los efectos sancionadores®.

60 No constituye un obstaculo a la interpretacién aqui sostenida que el articulo 189.3 de la LGT, a diferencia
del articulo 68.1 c) de la LGT, no prevea la interrupcion del plazo prescriptivo por actuaciones del
obligado (como seria una regularizacién voluntaria), pues no nos referimos a la interrupcién del plazo,
sino a su inicio: mediante la regularizacion informal se consuma la accién antijuridica, incumpliendo
la prohibicién de informalidad en la regularizacion que resulta de los articulos 27.4 y 191.6 de la LGT.
Ademas, se respeta el principio de seguridad juridica, el término inicial de la prescripcién no se deja en
el aire pendiente de un evento ajeno, sino que, en palabras del Informe del Consejo General del Poder
Judicial de 28 de junio de 2012 (p. 17) «dependera del comportamiento desarrollado por el sujeto activo».

61 v 9. STS de 7 de febrero de 2013, rec. num. 5897/2010, FJ 3. Y para el delito fiscal, con la particularidad
del computo anual, articulo 305.2 a) del CP, la STS de 29 de septiembre de 2021 (rec. nim. 4151/2019,
FJ 2) dispone que «es la fecha en que finaliza la declaraciéon de pago voluntario con la presentacion de la
declaracion [...] Hasta el momento de tal omision no se lesiona el bien juridico ni se configura el delito».

62 De iniciarse actuaciones de comprobacion respecto de la obligacion diferida, la postergacion del

momento consumativo no resulta relevante. Si se inician respecto de la obligacién del periodo de
regularizacion encubierta, dependera: a) si en el momento del inicio la obligacion diferida ya habia
prescrito, no podria regularizarse, ni por tanto apreciarse el total elemento objetivo del tipo; b) en caso
contrario, la incidencia de imputacién temporal determinaria la interrupcion de la prescripcion conforme
al articulo 68.9 de la LGT para la obligacion diferida, pero no afectaria al plazo de prescripcién de las
infracciones, como se indica en la nota siguiente. Por tanto, en resumen, una sancién por el articulo
191.6 de la LGT requeriria, en lo que analizamos, 1) que la obligacion objeto del «decalaje» resultase
regularizada (en tal sentido, anulando una sancién por «decalaje» por no haberse regularizado el
periodo afectado, vid. Resolucién del Tribunal Econémico-Administrativo Regional de Andalucia de
21 de abril de 2017, rec. num. 41/01495/2017) y 2) que se hubiese interrumpido la prescripcion en el
ambito infractor conforme al articulo 189.3 de la LGT.

63 En tal sentido se pronuncian De Miguel Canuto (2016), con base en un argumento a contrario y en

las exigencias formales del articulo 189.3 a) de la LGT y Cordero Gonzalez (2016) que afirma que el
articulo 68.9 de la LGT parece aludir «a la conexion de obligaciones tributarias principales, dejando
fuera de su ambito de aplicacion, la existente entre la cuota y las prestaciones accesorias y la deuda
tributaria y sancién». En efecto, no ha sido acogida legalmente la conexidad en sentido amplio que
incluye la denominada por Sesma Sanchez (2017) «vinculacion accesoria» de la sancion respecto de
la liquidacién, cuestion que tres afios antes de la Ley 34/2015 tratd, desde el punto de vista de la
conexidad, Cayon Galiardo (2012).
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3.3.3.2 Sobre la antijuridicidad y proporcionalidad a la luz de la Ley 11/2021,
de 9 de julio

El articulo decimotercero.3 de la Ley 11/2021 ha modificado el articulo 27.2 de la LGT,
segun su preambulo, «por motivos de proporcionalidad y justicia tributaria», minorando el
importe y graduando cronolégicamente en mayor medida los recargos por regularizacion
voluntaria®, y normativizando las condiciones de los recargos posteriores a una actuacion
o procedimiento relativo a periodos diferentes, por las usualmente llamadas «autoliquida-
ciones inducidas»®°.

En primer lugar, la reforma operada por la Ley 11/2021 ha excluido los recargos del ar-
ticulo 27 de la LGT en caso de autoliquidaciones inducidas de concurrir los requisitos previs-
tos en el apartado 2.°. Siendo asi, y sin entrar ahora en el analisis critico de dicha regulacion
(ver al respecto, Sanchez Huete y Pérez Tena, 2022), lo que resulta relevante en este mo-
mento es que, en caso de tal exclusion por regularizacion voluntaria expresa inducida, es
decir, no estando en juego el bien juridico protegido por el articulo 191.6 de la LGT dado
que no es de aplicacion el articulo 27.1 de la LGT, la conducta de regularizacion informal en
tales mismas condiciones constituiria, a nuestro juicio, un comportamiento inocuo que por
ello careceria de la necesaria antijuridicidad material, excluyendo por tanto la aplicacion de
la medida sancionadora por «decalaje».

En segundo lugar, la minoracion y graduacion de los recargos ha de valorarse positi-
vamente en cuanto mas respetuosa con el principio de proporcionalidad, si bien tal rebaja
conlleva un importante efecto colateral en lo que aqui nos interesa: la desproporciéon de la
sancién regulada en el articulo 191.6 de la LGT®®, ain mas acentuada, respecto del bien juri-

64 Cuantia de un 1% mas otro 1 % por cada mes completo de retraso. La presentacién de la autoliquidacion
o declaracion transcurridos mas de 12 meses desde el término del plazo establecido para la presentacion
origina un recargo del 15 %. El resto de cuestiones cuantitativas no se modifica, incluida la reduccion por
pago voluntario que no se eleva, a diferencia del articulo 188.3 de la LGT.

65 Se exige regularizacién voluntaria por el obligado mediante declaracion o autoliquidacion, del mismo

conceptoy otros periodos, por <hechos o circunstancias idénticos alos regularizados por la Administracion»
con cuatro requisitos: temporal (plazo de seis meses desde el dia siguiente a la notificacion de la
liquidacion), material (completo reconocimiento y pago), procedimental (no impugnacién del resultado
de la regularizacion inducida) y cualitativo (de la regularizaciéon previa no ha derivado sancion). Se han
positivizado mayores requisitos de exclusion del recargo que los requeridos justo antes de la reforma por
jurisprudencia (vid. STS de 23 de noviembre de 2020, rec. nium. 491/2019, FJ 3) y doctrina administrativa
(vid. Resolucion del TEAC de 20 de abril de 2021, RG 3281/2018), lo que supone la prohibicién de su
aplicacion retroactiva (art. 10.2 LGT y disp. trans. 1.1 Ley 11/2021).

66 La desconexidn cualitativa y, como corolario, el desequilibrio cuantitativo entre la lesién del bien

juridico protegido (desvalor de accién y de resultado) y el castigo son patentes. La desproporcién ha
sido sostenida, como hemos visto, no solo por Tribunales de Justicia (TSJ de Andalucia, AN) sino por
buena parte de la doctrina citada (Baena Aguilar, 2004; Marquez Marquez, 2005; Cayon Galiardo, 2010,
p. 16,y 2012, p. 21).
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dico protegido que hemos argumentado, pues v. g. la prevencién de conductas directamente
lesivas de un eventual recargo del 1% sobre la cuota, se realiza mediante la atribucién de
una sancién del 50 % de la cuota, por tanto de un 5.000 % del recargo. En tal entendimiento
del bien juridico protegido, dudamos que el criterio del TJUE citado en las Sentencias del
Tribunal Supremo analizadas ut supra (SSTJUE de 20 de junio de 2013, asunto C-259/12,
de 26 de abril de 2017, asunto C-564/15, y de 15 de abril de 2021, asunto C-935/19) permi-
ta considerar proporcionada la medida conforme al articulo 49.3 de la CDFUE, habiéndose
v. g. considerado desproporcionada una sancién del 100 %, incluso en presencia de una
operativa ficticia pero sin pérdida de ingresos fiscales (vid. STJUE de 8 de mayo de 2019,
ENSA, asunto C-712/17, apdos. 37-45).

Como afnadido, nétese que la propia STJUE de 15 de abril de 2021, citada por el TS en
sus sentencias de 13 y 26 de octubre de 2021 (Asunto Grupa Warzywna, asunto C-935/19),
declara desproporcionado un «gravamen tributario adicional» del 20 %°%. Tal recargo, a dife-
rencia del articulo 27 de la LGT, ni siquiera exige regularizacion espontanea, solo que cons-
tante o terminada una inspeccion el obligado declare correctamente el IVA y pague®. Sobre

7 Articulo 112 b).2 de la ustawa o podatku od towaréw i ustug, LIVA de Polonia, de 11 de marzo de
2004 (en version de 2017). El gravamen tributario complementario, en caso de no regularizacion y
pago inducidos, seria del 30 % (art. 112 b).1), y, en la redaccion en vigor desde 1 de septiembre de
2019 (Ley de 4 de julio de 2019, Dz. U. poz., 1520), si el obligado corrige la inicial declaracién en los
primeros 14 dias de inspeccién y paga, el citado gravamen es del 15 % (art. 112 b).2 a), por remision
al art. 62.4 de la Ley de 16 de noviembre de 2016, de administracion tributaria nacional). El TUUE basa
la desproporcién

en la medida en que dicha sancién se aplica indistintamente a una situacion en que la irregula-
ridad resulta de un error de apreciacion cometido por las partes de la operacién respecto a la
sujecion al impuesto de esta, que se caracteriza por la inexistencia de indicios de fraude y de
pérdida de ingresos para la Hacienda Publica, y a una situacién en la que no concurren tales
circunstancias.

Notese que formalmente se trata de un gravamen tributario, que tiene finalidad preventiva («incitar a los
sujetos pasivos a presentar sus declaraciones fiscales con exactitud y rigor») pero el 6rgano remitente lo
considera materialmente sancién (apdo. 17):

Tiene un caracter represivo y no preventivo [...] no permite [...] tener en cuenta la circunstancia
de que la liquidacion errénea del IVA se debe a un error [...], esa sancién constituye una medida
inadecuada para alcanzar el objetivo de lucha contra las infracciones fiscales y, en todo caso,
va mas alla de lo necesario para alcanzar ese objetivo, dado que no puede cumplir la funcién
preventiva necesaria frente a los potenciales defraudadores y no tiene en cuenta la naturaleza
y la gravedad de la infraccién ni el hecho de que la Hacienda Publica no haya sufrido ninguna
pérdida de ingresos fiscales y de que no exista ningun indicio de fraude fiscal.

Tal calificacién como sancién material del gravamen tributario complementario es un hecho del que parte
el TUUE, no solo por afirmarlo el érgano que plantea la cuestion prejudicial, sino porque el propio tribunal
ya lo habia declarado asi en la redaccion de 2005 de la LIVA, de 11 de marzo de 2004, articulo 109 (vid.
STJUE 15 de enero de 2009, K-1 sp-zo.0., asunto C-502/07, apdos. 19y 28).

El legislador polaco excluye tal medida materialmente sancionadora, ya en la redaccion analizada en
la Sentencia Grupa Warzywna (art. 112 b).3 de la LIVA polaca), 1.° en caso de regularizacién y pago,
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el criterio de tal sentencia, el Alto Tribunal (FJ 6) se limita a oponer cuestiones formales —no
aplicabilidad temporal®® y ajeneidad al objeto del proceso de instancia, sin mas desarrollo-, y
tras afirmar que el TJUE cuestiona, en el ambito de los impuestos armonizados, las sancio-
nes que no permiten su atemperacion en fase aplicativa, no extrae consecuencia alguna de
ello, pese a que el articulo 191.6 de la LGT no habilita tal moderacién, como dijimos, salvo
que se haga una lectura contra legem prohibida (vid. STJUE de 4 de octubre de 2018, Dooel,
asunto C-384/17, apdos. 60-61), y cuando podria resultar del criterio Grupa Warzywna la ina-
sumible paradoja del caracter desproporcionado de algun recargo del articulo 27 de la LGT
y no, a juicio del TS, de la sancién del articulo 191.6 de la LGT.

4. Conclusiones

Primera. La interpretacion del articulo 191.6 de la LGT conforme a los criterios herme-
néuticos de general aplicacién conduce a la conclusién de que la infraccidn tipificada en
tal precepto es material o de perjuicio econémico. Ni el literal de la norma, ni su ubica-

incluyendo los intereses, de forma espontanea, 2.° si la incorreccién procede de errores aritméticos
o manifiestos, 3.° en caso de regularizacién informal y 4.° en supuestos de delito fiscal por una
persona fisica por el mismo hecho. Aparte de apreciar como, por la via del error, el legislador incluye
la valoracion del elemento subjetivo en esta medida, nos interesa especialmente a estos efectos el
tercer caso de exclusién del gravamen adicional (art. 112 b).3.2 b)), cuando los comportamientos
estén relacionados con

falta de reconocimiento del impuesto adeudado o soportado en la liquidaciéon de un periodo
impositivo determinado, y el impuesto adeudado o soportado se haya reconocido en periodos
contables anteriores o en periodos posteriores al periodo contable correspondiente, si tuvo
lugar antes de la fecha de iniciacion de un control tributario o aduanero y fiscal.

No existe por tanto en el IVA polaco una medida similar al articulo 191.6 de la LGT. Aun asi, el Tribunal
de Luxemburgo declaré en 2021 desproporcionada una medida materialmente punitiva del 20 % en
unas condiciones de ausencia de riesgo de pérdida de ingresos fiscales similares (deduccion de cuota
soportada incorrectamente en una adquisiciéon inmobiliaria exenta) a las abordadas en la Sentencia
de 15 de enero de 2009, K-1 sp-zo.0., asunto C-502/07, en que no se opuso reparo a tal medida, lo
que nos indica que al TS espafiol, aun con su errébneo entendimiento de la finalidad de la medida, la
evolucioén jurisprudencial europea en este punto no deberia haberle pasado desapercibida, al menos
a los efectos del articulo 267 del Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea, en vez de aplicar
una sentencia de 2013 (Rodopi) desechando, indebidamente a nuestro juicio, el criterio posterior,
entre otras, de las sentencias Tibor Farkas (26 de abril de 2017), ENSA (8 de mayo de 2019) y Grupa
Warzywna (15 de abril de 2021), mas exigente con el legislador interno en términos de proporcionalidad
de las medidas sancionadoras.

69 Restriccion temporal que no puede compartirse, pues la Sentencia Grupa Warzywna interpreta ab initio

el articulo 273 de la Directiva 2006/112/CE y no establece limitacion. Sobre el efecto ex tunc de la
interpretacion jurisprudencial por el TJUE (vid. Sentencia de 27 de febrero de 2014, asunto Transportes
Jordi Besora, asunto C-82/12, apdo. 40, y jurisprudencia que en él se cita, y de 22 de junio de 2021,
Latvijas Republikas Saeima, asunto C-439/19, apdo. 132).
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cion sistematica, ni el estudio de sus origenes legislativos y jurisprudenciales ni su finalidad,
pueden conducir a calificar la infraccion por «decalaje» como una mera infraccién formal
basada en haber incumplido obligaciones o deberes tributarios de tipo informativo.

Segunda. El bien juridico inmediatamente protegido por el tipo infractor regulado en el
articulo 191.6 de la LGT no esta constituido por el interés publico en la puntualidad del cum-
plimiento, sino en la efectividad de los recargos que corresponderian de haberse efectuado
una regularizacion voluntaria explicita, motivando para que esta se realice y posibilite la apli-
cacion del articulo 27 de la LGT. La modalidad de ataque a tal bien juridico esta constituida
por una accién infractora compleja de resultado lesivo, pues el legislador, constatado que
resultaria altamente probable que mediante la regularizaciéon voluntaria informal el recargo
del articulo 27 de la LGT no fuese impuesto, optd por su no exigencia en caso de tal conduc-
ta antijuridica, que se convierte ex lege en directamente lesiva del recargo. Tal mecanica de
sustitucion, a nuestro juicio, deja a la vista, una vez mas, la hibridez de la figura del recargo,
y pone en entredicho la legitimidad del interés en su efectividad y cobro como bien juridico
protegido punitivamente.

Tercera. La reciente jurisprudencia del TS, a efectos de negar las criticas de despro-
porcion vertidas sobre el articulo 191.6 de la LGT, ha procedido al fraccionamiento de tal
bien juridico, sosteniendo, en sintesis, que lo protegido inmediatamente es la correcta in-
formacion que debe ofrecerse a la Administracion para verificar y comprobar el crédito, o un
difuso correcto y adecuado funcionamiento del tributo, obviando el interés publico concre-
to lesionado anteriormente indicado. Tal postura, partiendo de una generalizacién de con-
ductas dilatorias no acreditada actualmente, es criticable por cuanto convierte la infraccién
del articulo 191.6 de la LGT bien en una mera infraccion formal bien en una infraccion ma-
terial de peligro abstracto provocado por la incorreccién temporal de los datos ofrecidos.
Dicha conclusién es contraria a todo lo expuesto en el presente estudio sobre la naturaleza
y origen de la infraccion, su bien juridico y modalidad de ataque, resultando contradictoria
con el régimen sancionador del articulo 199 de la LGT y con las argumentaciones del TC,
incluso con las que la propia Administracion ha utilizado ante la jurisdiccién para incluir en
el ambito sancionador las regularizaciones informales.

Cuarta. Un primer efecto de la conclusion alcanzada sobre el bien juridico protegi-
do se refiere al momento de la consumacion, partiendo de la configuracion de la accién
infractora del articulo 191.6 de la LGT como infraccién compleja o de pluralidad de
actos, compuesta de dos fases: una primera accion coincidente con la del tipo general y
otra accién antijuridica posterior de regularizacién informal, que consuma el tipo del ar-
ticulo 191.6 de la LGT lesionando el bien juridico protegido. La ubicacion en esta segun-
da accién del tempus commissi infractionis produce efectos sobre el computo del plazo
de prescripcion, retrasando su dies a quo respecto del tipo del articulo 191.1 de la LGT,
circunstancia que en teoria perjudica la posicion juridica del obligado pero que en la prac-
tica tiene poca incidencia, por el riguroso régimen de requisitos para la interrupcion de la
prescripcion en este ambito.
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Quinta. Como efectos de la identificacion del bien juridico indicado, relacionados con la
reforma de la LGT operada por la Ley 11/2021, conviene resaltar que 1.°) no procede la apli-
cacion del articulo 191.6 de la LGT, por ausencia de antijuridicidad material, en aquellos
casos en que la regularizacion voluntaria expresa no habria dado lugar a la aplicacion del ar-
ticulo 27 de la LGT (v. g. casos de exclusion de recargo en regularizaciones inducidas, art.
27.2 LGT) y 2) la cuestion de la falta de proporcionalidad de la sancion atribuida en el ar-
ticulo 191.6 de la LGT en el ambito de la Union Europea ha sido cerrada en falso por el TS,
pues la forma de célculo de la sancién ha de ser puesta en relacién con el bien juridico pro-
tegido, siendo su evidente desproporcion mas acusada tras la reforma del régimen de recar-

gos, que minora sus cuantias.
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Abstract

The judgment of the Supreme Court of November 16, 2022 deals with various issues. For exam-
ple, the application of double taxation conventions to domestic situations or the assessment
of the application of European Union rules. But the most important thing in the sentence is the
assessment of an own commercial reason in the restructuring operations. The Supreme Court
also manifests itself on the tax planning and the right to choose between different modes of
contracting.
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1. Introduccion

La Sentencia de la Seccion Segunda de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribu-
nal Supremo (TS) nimero 1503/2022, de 16 de noviembre (rec. num. 89/2018 -NFJ088153-)
y de la que ha sido ponente el magistrado D. José Antonio Montero Fernandez, constituye
un pronunciamiento judicial de gran relevancia. Conocida como sentencia Securitas Direct,
plantea diversas cuestiones en las que estan implicados aspectos de derecho internacio-
nal tributario (aplicacion del art. 9 de los convenios de doble imposicion para regularizar
operaciones domésticas), de Derecho de la Unién (cuestionamiento de la coherencia con el
Derecho Europeo de normas internas que transponen medidas comunitarias) y, sobre todo,
los motivos econdmicos validos en las operaciones transfronterizas de reestructuraciony la
capacidad de la Administracion tributaria de cuestionar decisiones empresariales legitimas.

Resumamos la base factica de este pronunciamiento. La recurrente es una sociedad
holding que plantea casacion contra la Sentencia desestimatoria de la Audiencia Nacional
(AN) de 18 de abril de 2017 (rec. num. 265/2015 -NFJ069776-). Los hechos enjuiciados
hacen referencia a unas operaciones calificadas por la Administracion tributaria como frau-
de de ley por aplicacion del articulo 24 de la Ley General Tributaria de 1963 (Ley 230/1963).
O bien, como conflicto en la aplicacion de la norma tributaria del articulo 15 de la vigente
Ley General Tributaria (Ley 58/2003), si resultase aplicable este precepto por mor de la dis-
posicion transitoria tercera.3 de la referida Ley 58/2003.

Esas operaciones supuestamente elusivas se inician con la constitucion, a partir del 1 de
enero de 2004, de un grupo fiscal encabezado por una holding de una conocida empresa
de seguridad. Esta holding adquiere en 2004, de su matriz sueca, el 100 % del capital social
de dos entidades portuguesas, y, posteriormente, en 2005, el 80 % de una empresa argen-
tina. Las adquisiciones se financiaron con préstamos de una entidad del grupo con sede
en Irlanda, como consecuencia de lo cual la holding espanola alcanza un elevado nivel de
endeudamiento en su pasivo (495.974.400 € a 31 de diciembre de 2005). Posteriormente,
el control de la holding sobre las entidades del grupo se completa mediante una amplia-
cion de capital y la aportacion por la matriz del 99,98 % del capital de una filial francesa.
Mediante una segunda ampliacion, formalizada el 17 de noviembre de 2005, se aporto el
0,01 % restante. Este conjunto de operaciones permitio fijar el capital social de la holding
en 61.630 euros, con una prima de emisién a 770.800.287,30 euros.
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Estas operaciones son calificadas como fraudulentas, siendo una de las cuestiones a
dilucidar en la sentencia si, ratione temporis, es aplicable a las mismas el fraude de ley o la
clausula de conflicto de la vigente Ley General Tributaria. Se trata de una cuestion que la
recurrente incorporé a la casacion en un segundo recurso, planteado mediante un ulterior
escrito de preparacion, que incorporaba como motivo de casacion lo relativo a si podia la
Administracion seguir el procedimiento recogido en el articulo 24 de la Ley 230/1963, o bien
debid seguir el procedimiento del articulo 15 de la Ley 58/2003.

En virtud de los hechos expuestos, varias fueron las cuestiones que planteaban interés
casacional.

En primer lugar, y como ya se apuntd, lo relativo a si, en unas operaciones mercantiles,
iniciadas el 31 de diciembre de 2003 con la extincion de un grupo fiscal, debe aplicarse el
articulo 24 de la Ley General Tributaria de 1963 o el 15 de la Ley de 20083.

También, si resulta posible o no regularizar operaciones entre empresas espafiolas y
suecas, aplicando directamente el articulo 9.1 del Convenio entre Espafa y Suecia para
evitar la doble imposicién en materia de impuestos sobre la renta y el capital y el Protocolo
anejo, firmado en Madrid el 16 de junio de 1976. Y ello sin acudir a los métodos previstos
para determinar el valor de mercado en las operaciones vinculadas y al procedimiento es-
tablecido a tal efecto en la regulacion interna.

La regularizacion tenia como objeto cuestionar la aplicacidn del régimen especial de di-
ferimiento contemplado en el capitulo VIII del titulo VII del texto refundido de la Ley del Im-
puesto sobre Sociedades, aprobado por Real Decreto legislativo 4/2004, de 5 de marzo, a
las operaciones de escision parcial realizadas por la holding espafola y otra entidad resi-
dente en Espana. En virtud de estas operaciones, el capital de una tercera entidad espafno-
la, titularidad de la holding, pasa a ser detentado por la sueca. A juicio de la Inspeccién, no
cabria acogerse al régimen especial por no concurrir un motivo econémico valido respecto
a la racionalizacién y reestructuracion de las actividades de las entidades espanolas. No
se cuestiona la reestructuracién mundial del grupo, que estaria justificada para separar las
actividades que el grupo desarrolla, sino la necesidad de llevar a cabo las dos escisiones
de las entidades en Espana.

No existiendo para el Fisco espafiol una razén econémica, la motivacion de las referidas
escisiones seria exclusivamente fiscal y consistiria en eludir la tributacion de las plusvalias
por la enajenacion de las acciones. Ganancias que se hubieran generado si, en lugar de ar-
ticular dos escisiones consecutivas, la participacion se hubiese transmitido directamente a
la entidad sueca. La norma abusada seria asi el articulo 96.2 del texto refundido de la Ley
del Impuesto sobre Sociedades de 2004, que establece el régimen de diferimiento’, y la

1 Correspondiente al articulo 89.2 de la Ley 27/2014, del Impuesto sobre Sociedades.
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norma eludida, el articulo 15.2 c) del mismo texto refundido, que dispondria la tributacién
de las acciones transmitidas atendiendo a su valor normal de mercado?.

La tercera de las cuestiones con relevancia casacional se refiere a determinar si los ar-
ticulos 49 y 63 del Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea, los articulos 1, 4.1, 8.1
y 11.1 a) de la Directiva 90/434/CEE, del Consejo, de 23 de julio de 1990, relativa al régimen
fiscal comun aplicable a las fusiones, escisiones, aportaciones de activos y canjes de ac-
ciones realizados entre sociedades de diferentes Estados miembros, y la jurisprudencia del
Tribunal de Justicia de la Union Europea que prohibe la discriminacion de las empresas por
razon de su nacionalidad, se oponen a la exigencia de un motivo econémico valido propio para
las operaciones de reestructuracion efectuadas por filiales espafiolas, aunque no se discuta
la existencia de motivo econémico valido en la reestructuracion global del grupo. Si cupiera
exigir ese motivo propio, se podria cuestionar, como ha hecho la Inspeccion, las escisiones
de las entidades espafiolas de manera aislada, haciendo abstraccién de que las mismas
forman parte de una reestructuraciéon de un grupo internacional que no se pone en duda.

Sobre estas cuestiones se pronuncia el Alto Tribunal en los términos que vamos a ex-
poner a continuacion.

2. La aplicacion temporal del conflicto en la aplicacion de la
norma tributaria

La primera de estas cuestiones es quizas la que menos complejidad conlleva, ya que se
trata de un mero asunto de derecho transitorio que, ademas, en el presente caso, esta muy
vinculado a la situacion particular de los hechos analizados en la sentencia.

La Inspeccion acudid, respecto de los periodos inspeccionados, al procedimiento de
fraude de ley regulado en el articulo 24 de la Ley General Tributaria, argumentando que se
trataria de una operacién compleja iniciada el 31 de diciembre de 2003. Aparentemente no
se aplicé la disposicion transitoria tercera.1 y 3 de la Ley 58/2003, vigente desde el 1 de
julio de 2004, que obligaria a acudir al conflicto del articulo 15 de la Ley General Tributaria.
Cuestion sobre la que ya se habia pronunciado el TS en Sentencia de 16 de marzo de 2016
(rec. de casacion num. 3162/2014 —-NFJ062529-).

El Alto Tribunal, en la sentencia aqui comentada, ratifica su postura contenida en el pro-
nunciamiento de 2016. Frente a la alegacion del abogado del Estado de que no se estd in-
terpretando correctamente la disposicién transitoria tercera de la Ley General Tributaria de

2 Segln este precepto se valoraran por su valor normal de mercado los elementos patrimoniales transmi-
tidos en virtud de fusion, absorcion y escision total o parcial. El precepto se corresponde con el articulo
17.4 d) de la vigente Ley 27/2014, del Impuesto sobre Sociedades.

50 | Revista de Contabilidad y Tributacion. CEF, 479 (febrero 2023), pp. 45-64



E Estudios Motivo econdmico valido y economia de opcidn (STS Securitas)

2003, ya que las operaciones formarian parte de un agregado de actos, produciéndose los
iniciales antes de la entrada en vigor de la Ley de 2003, el TS considera que la citada dis-
posicion transitoria es muy clara. El Alto Tribunal recuerda que procede aplicarla cuando
existan actos elusivos relevantes posteriores a su entrada en vigor. Ademas, el TS rechaza
de plano los reparos del abogado del Estado, llegando a afirmar que la Abogacia del Esta-
do no ofrece una interpretacién diferente. Para el TS

los actos y negocios con trascendencia tributaria objeto de la inspeccion y que
determinaron las liquidaciones que nos ocupan, a falta de otras determinaciones
que debio de aportar la Administraciéon se desenvolvieron en periodos posteriores
a la vigencia de la LGT 58/2003, por lo que, sin duda, debi6 de seguirse el proce-
dimiento prevenido en el articulo 15y 159 de dicho texto (fundamento segundo).

Al tiempo, se resuelve una cuestién conexa que, inicialmente, no figuraba en el escrito de
preparacion. Lo cual no imposibilita que el escrito de interposicion no pueda extenderse a otras
cuestiones. La jurisprudencia del TS ha venido entendiendo que se puede pronunciar sobre
otros aspectos planteados en el escrito de interposicion que guarden relacion de conexidad
l6gico-juridica con las identificadas en el auto de admisién como dotadas de interés casacional.

Asi, el TS se manifiesta sobre una segunda cuestién de derecho transitorio, como es la
relativa a la fecha de referencia para determinar el régimen juridico aplicable a la potestad
de comprobacién de la Administracion sobre ejercicios prescritos. Sostiene el tribunal que la
norma aplicable es la norma vigente en el momento en que tuvieron lugar los hechos com-
probados. Y siendo esta la Ley General Tributaria de 1963, cabe comprobar actos, opera-
ciones y circunstancias que tuvieron lugar en ejercicios tributarios prescritos, anteriores a
la entrada en vigor de la Ley General Tributaria de 1963, con la finalidad de extender sus
efectos a ejercicios no prescritos. Se trata de reafirmar la doctrina que ya se contenia en las
Sentencias del propio TS de 30 de septiembre de 2019 (rec. de casacion num. 6276/2017
-NFJ075107-) 0 22 de octubre de 2020 (rec. de casacion num. 5820/2018 —-NFJ079524-).

Dicho lo cual, la cuestién mollar de este pronunciamiento jurisprudencial se centra en
otros aspectos con interés casacional. A saber: determinar si resulta posible o no regularizar
operaciones entre empresas espafnolas y suecas, aplicando directamente el articulo 9.1 del
Convenio entre Espafia y Suecia, sin necesidad de acudir a los métodos previstos para de-
terminar el valor de mercado en las operaciones vinculadas y al procedimiento establecido
a tal efecto en la regulacion interna. En segundo lugar, decidir sobre si los articulos 49 y 63
del Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea y los articulos 1, 4.1, 8.1 y 11.1 a) de
la Directiva 90/434/CEE, del Consejo, de 23 de julio de 1990, asi como la jurisprudencia del
Tribunal de Justicia de la Union Europea, se oponen a la exigencia de un motivo econémi-
co valido propio para las operaciones de reestructuracion efectuadas por filiales espafiolas.

En conexién con esta segunda cuestiodn, el Alto Tribunal se pronuncia sobre el motivo
economico valido y la economia de opcion. A ello vamos a referirnos a continuacion.
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3. Regularizacion de operaciones aplicando directamente
el articulo 9.1 del Convenio entre Espafia y Suecia,
sin necesidad de acudir a los métodos previstos para
determinar el valor de mercado

Se suscita una cuestion que no es nueva y sobre la que ya se pronuncio el TS. Y esa
no es otra que la de si, ante una operacion transfronteriza supuestamente elusiva, con un
operador situado en un pais con el que Espafa tenga convenio, resultan de aplicacion las
disposiciones de tal convenio y, en concreto, su articulo 9, con preferencia a las medidas
domeésticas. Este precepto del Modelo OCDE sefala lo siguiente:

[Cuando]... dos empresas (asociadas) estén, en sus relaciones comerciales o fi-
nancieras, unidas por condiciones aceptadas o impuestas que difieran de las que
serian acordadas por empresas independientes, los beneficios que habrian sido
obtenidos por una de las empresas de no existir dichas condiciones, y que de
hecho no se han realizado a causa de las mismas, podrian incluirse en los benefi-
cios de esa empresa y someterse a imposicion...5.

El nimero 1.6 de la Guia de Precios de Transferencia de la OCDE dice que este articulo
constituye la declaracién «que otorga caracter oficial al principio de plena competencia».

Como apunta la doctrina, la finalidad de este precepto es doble. Por un lado, responde
al esquema de una regla antiabuso especial que se enfrenta a una conducta de traslacién
artificiosa del beneficio a base de manipular los precios en operaciones entre entidades no
independientes. Se trata de hacer frente a la evidencia de que los precios de transferencia
son un instrumento para lograr ciertas ventajas fiscales no queridas por el ordenamiento
(Easson, 1996, p. 116). Al habilitarse una regla que responde al patron de una SAAR (special
anti-abuse rule), se acude a una ficcion consistente en gravar los beneficios que se hubie-
ran obtenido de no haber mediado un precio divergente del normal entre partes indepen-
dientes. Se trata de una facultad de origen convenido que exige su punto de apoyo en la
normativa interna, ya que, como sefala Avery Jones, las disposiciones de un convenio no
otorgan el derecho a gravar, pues este nace de la soberania fiscal de los Estados, pero si
«modulan y limitan ese derecho a gravar» (1984, p. 1.680).

Por otro lado, el parrafo segundo de este articulo 9 asigna y reconoce facultades a los
Estados firmantes del convenio para examinar situaciones de doble imposicion que puedan

3 Para este articulo 9 del Modelo de Convenio de la OCDE se puede entender que se difiere de las condi-
ciones que serian normales entre partes independientes cuando una empresa de un Estado contratante
participe directa o indirectamente en la direccion, el control o el capital de una empresa del otro Estado
contratante, o unas mismas personas participen directa o indirectamente en la direccion, el control o el
capital de una empresa de un Estado contratante y de una empresa del otro Estado contratante.
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sufrir las empresas asociadas residentes en los respectivos territorios de los Estados que
sean parte de un convenio y para llevar a cabo los ajustes correlativos o secundarios*. Esta-
mos ante un precepto que no responde al patréon de una disposicion clasica de un convenio,
ya que funciona propiamente como una regla de reparto del poder de gravar. Se trata, mas
bien, de una norma de habilitaciéon que condiciona el gravamen de las rentas empresariales
(Garcia Prats, 2005, p. 543). La cuestion que habria que dilucidar es si cabe aplicar esta dis-
posicion con preferencia a las normas internas contra el abuso e incluso (reconociéndoles
esta funcién antiabuso) frente a las disposiciones domésticas sobre precios de transferencia.

Conviene recordar, en este sentido, que la prevalencia de los tratados internacionales
frente a la legislacion interna, proclamada por el articulo 96.1 de la Constitucién en forma
de resistencia a la derogacion®, requiere ser matizada en lo que a los convenios de doble
imposicion se refiere, dadas sus singularidades como tratados internacionales. Los con-
venios son tratados internacionales que pretenden prevenir los conflictos de sobreimposi-
cion, estableciendo reglas de reparto de la competencia para gravar las manifestaciones
de riqueza sobre las que se proyectan los tributos a los que afecta el convenio. En tal sen-
tido, limitan la potestad de gravamen. En el caso de convenios formulados siguiendo las
pautas del Modelo OCDE, dada la prevalencia del Estado de residencia, el Estado que re-
sultara limitado sera habitualmente el de la fuente. Por eso, podemos decir que los conve-
nios establecen supuestos singulares de limitacién del poder fiscal del Estado de la fuente,
que sera el que se encuentre limitado y que, en ocasiones, no podra desplegar su potes-
tad de gravamen o debera hacerlo respetando unos tipos maximos. Y la prevalencia del
convenio frente a la legislacioén interna se limita a las denominadas reglas de reparto de la
competencia (Falcon y Tella, 1994, p. 1689; Berliri, 1964, pp. 32 y ss.), pero no alcanza a
las normas fiscales sustantivas, ya que en ningun caso los convenios de doble imposicién
son fuente de obligaciones tributarias.

Sobre la cuestion de si este articulo 9 del Modelo OCDE, presente en la préactica totali-
dad de los convenios firmados por Espafia, puede prevalecer frente a la legislacion interna,
se ha pronunciado la jurisprudencia en repetidas ocasiones, con el precedente de la Sen-
tencia BIC de la AN de 21 de mayo de 2009 (rec. num. 416/2005 —-NFJ034292-), en la que,
por primera vez, se planteaba la cuestion de la aplicacion directa del articulo 9 de los con-

4 Sefiala Garcia Prats (2005, p. 544), que:

en virtud de este precepto, los Estados firmantes se obligan a esforzarse en acordar el ajuste
bilateral o correlativo. Pero, en el Estado en cuestion, debe existir base normativa para practicar
ajustes en su ordenamiento interno y tal Estado no ha de considerar discriminatorio el ajuste
practicado por el primero, para lo cual es necesario el intercambio de informacion.

5 Los tratados internacionales validamente celebrados, una vez publicados oficialmente en Espafia, for-
maran parte del ordenamiento interno. Sus disposiciones solo podran ser derogadas, modificadas o
suspendidas en la forma prevista en los propios tratados o de acuerdo con las normas generales del
Derecho internacional.
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venios para cuestionar aquellas operaciones que no se hubieran realizado si no concurriera
la vinculacion entre entidades®.

Pero seria la Sentencia Hummel Ibérica del TS de 12 de febrero de 2015 (rec. num.
184/2014 -NFJ060761-, ponente Martinez Mic9), la que, definitivamente, consagrase la
posibilidad de aplicar directamente el articulo 9 de un convenio a una operaciéon de compra
apalancada de acciones, con una importante carga financiera, que da lugar a un conside-
rable volumen de gastos deducibles por la sociedad adquirente. Se trata de una sentencia
que atribuye a este articulo la naturaleza de clausula antielusiva, al decir, en su fundamento
quinto, que este articulo 9 del Convenio entre Espafay el Reino Unido (idéntico al art. 9 del
Modelo OCDE) es «... una norma antielusion cuyo ambito no esta limitado al de las meras
discusiones valorativas, sino que por el contrario se trata de una norma antielusioria, dirigida
a aplicar el principio de sustancia sobre forma...». En este mismo fundamento, la sentencia
sefiala que «... la correcta aplicacion del art. 96.1 de la Constitucion espafola obliga a que
una estructura financiera como la de la recurrente hubiera sido regularizada por aplicacion
de dicho articulo, y no por aplicacién de cualquier otra norma interna». Y se podria haber
regularizado aplicando este precepto del convenio porque, para el Alto Tribunal,

[...] los gastos financieros que en este caso se discuten no fueron satisfechos por
una entidad espafiola para realizar adquisiciones a terceros (en este caso de ac-
ciones), de forma que la titularidad de las mismas fuera incorporada por primera
vez al grupo econdémico, sino que dichas acciones ya eran del Grupo y las opera-
ciones de reestructuracion realizadas no se han efectuado para financiar inversio-
nes o gastos corrientes, sino Unicamente para remansar gastos que redujeran las
bases imponibles de la entidad espafiola.

Para el TS, ademas, la posibilidad de aplicar directamente una medida antiabuso con-
tenida en un convenio no supone excluir de raiz el recurso a las medidas internas. En el ci-
tado fundamento quinto, la sentencia Hummel recoge lo que es una postura tradicional de
nuestra jurisprudencia y de la propia OCDE en lo concerniente a la aplicabilidad de clausu-
las internas en situaciones convenidas. Para el Alto Tribunal no debe descartarse la aplica-
cién de las clausulas antiabuso interno, ya que

[...] la aplicacién de un CDI no puede constituir un instrumento para legitimar algu-
nos comportamientos que tratan de eludir el deber de contribuir de acuerdo con
la capacidad econdémica o para anular las facultades que el ordenamiento reco-
noce a la Administracién tributaria en post de la consecucion de ese objetivo...

6 Es decir, que la medida de la ausencia de motivacion econémica estaria en el hecho de que la operacion
nunca se hubiera llevado a cabo entre partes independientes.
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En una linea similar se pronuncioé el TS, en la Sentencia de 18 de julio de 2012 (rec. de
casacion num. 3779/2009 -NFJ048045—-, ponente Garzén Herrero), en la que volvia a mani-
festarse sobre el recurso al principio de libre competencia contenido en el articulo 9 de los
convenios como una medida antielusiva, que permitiria regularizar una operacion sin tener
que acudir a las medidas antiabuso internas’.

La sentencia Securitas, que nos ocupa, toma como precedente el citado pronunciamien-
to de 18 de julio de 2012. La cuestidn con relevancia casacional presente en la misma es

si resulta posible o no regularizar operaciones entre empresas espafolas y sue-
cas, aplicando directamente el articulo 9.1 del Convenio entre Espafa y Suecia
para evitar la doble imposicion en materia de impuestos sobre la renta y el capital
y Protocolo anejo, firmado en Madrid el 16 de junio de 1976, sin necesidad de acu-
dir a los métodos previstos para determinar el valor de mercado en las operacio-
nes vinculadas y al procedimiento establecido a tal efecto en la regulacion interna.

Las normas internas a que se hace referencia eran el articulo 16 del texto refundido del,
ala sazon, vigente texto refundido de la Ley del Impuesto sobre Sociedades, actual articulo
18 de la Ley 27/2014, del Impuesto sobre Sociedades.

El criterio afirmado por el TS va mas alla de pronunciarse sobre la aplicacion preferente
de una medida antiabuso contenida en un convenio. Si la intencion del Alto Tribunal fuese la
de limitarse a decidir sobre esta cuestion, procederia a determinar, primero, si el articulo 9
del Convenio Espafa-Suecia puede o no ser catalogado como una norma de reparto de la
competencia, que son las que prevalecen frente a la normativa interna. Por el contrario, el
Alto Tribunal diferencia, a la hora de enfrentar una operacion vinculada, las cuestiones re-
lativas a la cuantificacion o valoracion, que serian las regladas en las normas internas, de
las que atanen a la vertiente antiabusiva de los precios de transferencia. Asi, sefiala que las
reglas domésticas sobre operaciones vinculadas son procedentes

cuando, sin cuestionarse ya la justificacion de las operaciones concertadas entre
entidades o personas que merezcan la consideracion de «empresas asociadas»,
lo Unico que sea materia de controversia sea la cuantificacion o el valor, en térmi-
nos de mercado, del objeto o precio de esas operaciones.

7 Segun el fundamento juridico quinto:

[...] en definitiva, la Sala entiende que la forma en que se ha efectuado la adquisicién de las
acciones de la compafia norteamericana, la financiacion de la misma, la retribucion pactada
y la posterior transmisién de los titulos a la entidad vinculada pone de manifiesto, mas alla de
toda duda razonable, que la citada operacion fue impuesta a la demandante por la matriz del
grupo, que la actora no obtuvo beneficio alguno —al contrario de lo sucedido con la titular de
las acciones adquiridas—, y que se vulnero el principio de libre concurrencia en los términos
acordados por las resoluciones recurridas.
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Para, a continuacion, decir que

[...] habran de aplicarse otras normas internas cuando lo discutido respecto de
esas operaciones no sea la cuantia de su objeto sino la justificacidon del negocio
juridico que las materialice, por exteriorizar este un Unico propésito de elusion fis-
cal y no estar justificado con circunstancias o hechos que revelen su légica juridi-
ca o econdmica (fundamento cuarto).

En virtud de esta distincion, la postura del tribunal es que cabe regularizar operaciones
vinculadas transfronterizas sin necesidad de acudir a los métodos previstos para determi-
nar el valor de mercado en las operaciones vinculadas y al procedimiento establecido a tal
efecto en la regulacién interna. Y siempre que de lo que se trate sea de apreciar el caracter
elusivo de la operacion y no el verdadero valor de mercado de la misma. Lo que supone
admitir que el articulo 9 incluye una medida antiabuso aplicable en todo caso, sin necesi-
dad de plantearse su naturaleza de regla de reparto del poder tributario. En este sentido, el
tribunal reitera la aplicaciéon de su doctrina anterior, singularmente la mencionada de 18 de
julio de 2012, para decir que no es necesario reiterar la doctrina fijada en dicho pronuncia-
miento, sino que basta «... indicar su aplicacién al caso concreto». Esto es, que el articulo
9 del Modelo OCDE, presente en los convenios,

[...] recoge el principio de libre competencia y permite, en lo que aqui interesa,
que las autoridades fiscales del Estado competente puedan realizar los ajustes
correspondientes en el caso de que se constate que las condiciones en que se
han efectuado determinadas operaciones entre empresas asociadas difieren de
las normales del mercado entre sociedades independientes (fundamento cuarto).

En definitiva, que los convenios autorizan a regularizar cuando se acredite que la actua-
cion realizada no se habria llevado a cabo si no concurriera la vinculacion.

4. La aplicabilidad de normas de derecho europeo

Hallandonos, como nos encontramos, ante una operacion de reestructuracion empresa-
rial entre entidades de distintos Estados de la Unién Europea, el tribunal entiende necesario
pronunciarse sobre la procedencia de evaluar la aplicacién de normas de la Unién Europea.

Lo que se pretende es que el Alto Tribunal se pronuncie sobre si las normas europeas
(se habla de los arts. 49 y 63 del Tratado de Funcionamiento de la Union Europea y el art.
11.1 a) de la Directiva 90/434/CEE) permiten interpretar la clausula interna del articulo 96.2
del texto refundido de la Ley del Impuesto sobre Sociedades de 2004 —que es transposi-
cion del citado art. 11.1 a)- admitiendo que el motivo puede ser propio. No en el sentido de
que se pueda interpretar el concepto motivo economico valido de modo diverso a como lo
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propone la directiva, sino en lo concerniente a si es posible requerir un motivo econémico
especifico para la parte nacional de la operacion, si no se cuestiona la operacién transfron-
teriza en su conjunto®.

No podemos, por razones de espacio, extendernos en la cuestion de la finalidad de la
denominada clausula de motivo econémico. Baste con recordar que ya la version original
de la Directiva 90/434/CEE, de 23 de julio de 1990, la incorporaba al articulo 11.1 a), des-
empenando el rol de un indicio de finalidad elusiva si la operaciéon no se realizaba por mo-
tivos econémicos validos, como la reestructuracion o la racionalizaciéon de las actividades
de las sociedades participantes. Clausula interpretada por una abundante jurisprudencia
del Tribunal de Luxemburgo, como legitimadora de la inaplicacién del regimen de neutra-
lidad (Sentencia Modehuis A. Zwijnenburg BV, de 20 de mayo de 2010, asunto C-352/08
—-NFJ038357-, o Foggia-SGPS, de 10 de noviembre de 2011, asunto C-126/10 -NFJ044771-).

La Directiva 90/434/CEE de fusiones tenia como objeto operaciones en las que partici-
paban entidades de distintos paises miembros. Pero los Estados podrian decidir aplicar sus
previsiones también a las operaciones internas. Y la medida antiabuso del motivo econémi-
€0 no era una clausula armonizada®. Mas bien es un precepto que legitima a los legislado-
res de los Estados miembros a implementar las normas precisas para evitar el fraude o la
evasion fiscal en relacion con las operaciones cubiertas por la directiva, y siempre que se
respete el principio de proporcionalidad (Sentencia del Tribunal de Justicia de la Union Eu-
ropea Euro Park Service de 8 de marzo de 2017, asunto C-14/16 -NFJ065785-). Afirmando
el tribunal en la clasica Leur Bloem de 17 de julio de 1997 (asunto C-28/95 —-NFJ005725-)
que las autoridades nacionales competentes deben realizar un examen global y detallado
de la operacion, caso por caso, para determinar si persigue el fraude o la evasion fiscal. Y
que corresponde a los jueces internos comprobar si procede la aplicaciéon del régimen de
neutralidad fiscal atendiendo al conjunto de la operacién y valorar si prevalecen los motivos
econdémicos validos sobre la ventaja fiscal que se adquiere.

Plantearse, como hace el Alto Tribunal, la compatibilidad de la exigencia «de un motivo
econémico valido propio para las operaciones de reestructuracién efectuadas por filiales es-
pafolas» con normas de Derecho de la Unién Europea, como los articulos 49 y 63 del Tratado
de Funcionamiento de la Unién Europea, supone hacer una valoracién de la conciliacion de
la practica administrativa y del derecho interno con el Derecho de la Unién Europea. Lo cual,
en principio, formaria parte de la funcion de los 6rganos jurisdiccionales como jueces de lo

8 La cuestion a dilucidar es si estos preceptos del tratado y la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la
Union Europea que prohibe la discriminacion de las empresas por razén de su nacionalidad,
se oponen a la exigencia de un motivo econémico valido propio para las operaciones de rees-
tructuracion efectuadas por filiales espafolas, aunque se inserten en operaciones de reestruc-
turacioén del grupo empresarial ordenadas por la matriz sueca y no se discuta la existencia de
motivo econdémico valido para esta ultima.

® Como ocurre con el articulo 6 de la Directiva (UE) 2016/1164, del Consejo, de 12 de julio de 2016.
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comunitario y de su correspondiente obligacién de garantizar la aplicacion del Derecho de
la Unién al adoptar sus resoluciones, por mor de la primacia y el efecto directo™. Obligacién
que concierne a toda autoridad nacional. Y ello puede conllevar la inaplicacion de disposi-
ciones nacionales contrarias a normas de la Unién dotadas de efecto directo (Sentencia Fra-
telli Costanzo, de 27 de junio de 1989, asunto C-103/88, apartados 30 a 33). Especialmente
en materias en las que existe doctrina del Tribunal de la Unidn en casos similares, que es a
lo que parece estar refiriéndose el TS cuando otorga relevancia casacional a la cuestion de
si un motivo econdmico propio se opone tanto a los articulos 49 y 63 del Tratado de Fun-
cionamiento de la Unién Europea, como a «la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la
Unién Europea que prohibe la discriminacion de las empresas por razén de su nacionalidad».

Como ha recordado el Tribunal Constitucional en el fundamento juridico segundo de su
Sentencia 78/2010, de 20 de octubre (NCJ053005), el juez nacional no siempre esta obli-
gado a plantear la cuestion prejudicial, ya que puede inaplicar la norma interna y no incitar
tal cuestion cuando la controversia suscitada sea materialmente idéntica a otra que haya
sido objeto de una decisién prejudicial en un caso analogo (doctrina del acto aclarado) vy,
también, cuando la aplicabilidad del derecho comunitario sea tan evidente que no deje lugar
a ninguna duda razonable (doctrina del acto claro)'. Asi, pues, en esos casos, se puede
dejar de aplicar una norma legal vigente por su contradiccion con el derecho europeo, es
decir, cuando concurran los presupuestos fijados al efecto por el propio derecho comuni-
tario, cuya concurrencia corresponde apreciar a los jueces y tribunales de la jurisdiccion
ordinaria (Martin Rebollo, 2016, p. 185)2.

Pero fuera de estos casos, solo cabe dejar de aplicar una norma legal vigente previo
planteamiento de la cuestion prejudicial. Lo cual es fundamental, segun el Tribunal Cons-

10 Este deber de todas las autoridades nacionales de aplicar el Derecho de la Unién atafie también a los 6r-
ganos administrativos. No obstante, y como sefala, Huelin Martinez de Velasco et al. (2022) en las fases
de recursos administrativos y econdmico-administrativos la invocacion del Derecho de la Unién resulta
meramente retorica, puesto que los érganos administrativos ni pueden inaplicar la norma doméstica por
su oposicion al Derecho de la Unidn ni pueden plantear cuestién prejudicial ante el Tribunal de Justicia
(Sentencia Banco de Santander de 21 de enero de 2020, asunto C-274/14 -NFJ075840-).

La cuestion prejudicial solo puede eludirse segun la doctrina Cilfit (Sentencia de 6 de octubre de 1982, asun-
to C-283/81), entre otros casos, cuando la disposicion haya sido ya interpretada por el Tribunal de Justicia.

1

2 prescindiendo de otros antecedentes, interesa mencionar la Sentencia del Tribunal Constitucional

194/2006, de 19 de junio, en la que este tribunal otorga el amparo en un caso en el que la Sala de lo
Contencioso-Administrativo de un tribunal superior de justicia inaplicé una ley espafola por entender
que era contraria al Derecho de la Union Europea sin plantear la correspondiente cuestion prejudicial al
Tribunal de Luxemburgo, dado que se trataba de un supuesto similar a otro en el que ya se habia pronun-
ciado —precisamente en un caso espanol- el propio tribunal de justicia. Es decir, el prototipo del supuesto
de la doctrina del acto aclarado. Véase también Huelin Martinez de Velasco (2015, p. 224), para quien
la Sentencia del Tribunal Constitucional 78/2010 supone un giro radical al postular que solo se vulnera
la tutela judicial efectiva en situaciones en las que el desplazamiento de la norma interna se produce sin
plantear la cuestion prejudicial alli donde resulta obligada.
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titucional, para mantener el respeto al sistema de fuentes establecido como garantia inhe-
rente al principio de legalidad (Sentencia 194/2006, de 19 de junio -NFJ022733-, FJ 3.9)'.

Pero la evaluacién por parte del TS de la aplicabilidad de normas europeas en el pre-
sente caso presenta perfiles mas complejos.

En primer lugar, porque el conjunto normativo en cuestién esté integrado, como se dijo,
por el articulo 96.2 del texto refundido de la Ley del Impuesto sobre Sociedades de 2004,
en relacion con los articulos 49 y 63 del Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea y
la jurisprudencia comunitaria. Y, en especial, el articulo 11.1 a) de la Directiva 90/434/CEE,
que incluye la clausula antiabuso especial del motivo econdémico valido, incorporado al de-
recho interno espanol en el citado articulo 96.2 de la Ley del Impuesto sobre Sociedades.

La clausula contenida en este articulo 11.1 a) no es, como dijo la Sentencia del tribu-
nal europeo Euro Park Service de 8 de marzo de 2017 (asunto C-14/16 -NFJ065785-), una
clausula armonizada, sino una norma que legitima a los legisladores de los Estados miem-
bros a implementar las reglas internas para evitar la elusion en operaciones de reestructu-
racion, evitando la aplicacion abusiva del régimen de neutralidad. Por tanto, es una regla
que habilita al legislador a transponer una medida europea, como lo ha hecho el Reino de
Espafa con el citado articulo 96.2. Ademas, el legislador espafiol, de manera tempranay al
efectuar esta transposicion de la Directiva 90/434/CEE a nuestro derecho interno, ha opta-
do por sujetar a un mismo régimen juridico-tributario tanto las operaciones de reestructu-
racion internas como las transfronterizas.

Estariamos ante una valoracion normativa que afecta a la validez de una prevision de
derecho derivado de la Unién. Y ello, en tanto el nicleo normativo enjuiciado incluye una
disposicion interna (el art. 96.2 del texto refundido de la Ley del Impuesto sobre Socieda-
des de 2004) que es transposicién de otra del derecho derivado. En este caso, y en tanto
pudiera haber sospechas de incompatibilidad con disposiciones del tratado, el juez nacio-
nal ha de dirigirse en todo caso y sin excepcion al Tribunal de Luxemburgo para que este
resuelva, con caracter prejudicial, sobre la validez de la norma derivada (Sentencia de 22 de
octubre de 1987, Foto-Frost, asunto C-314/85) (Huelin Martinez de Velasco, 2015, p. 227).

Probablemente consciente de ello, el Alto Tribunal disipa los elementos transnacionales
y descarta la implicacion del derecho europeo, cuando dice que

[...] no hay discriminacion alguna por razén de residencia, ni afecta a otros dere-
chos y libertades fundamentales contempladas en el TUE, puesto que de haber

3 En la Sentencia 58/2004, de 19 de abril (NFJ017002), el Tribunal Constitucional fijé su doctrina de que
vulnera el derecho a un proceso con todas las garantias que un 6érgano judicial resuelva un litigio ob-
viando una ley por considerarla contraria al articulo 33 de la Sexta Directiva del IVA sin plantear cuestion
prejudicial al tribunal de justicia.
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realizado la matriz la reestructuracién a través de las operaciones examinadas, de
las dos escisiones se hubiera procedido de igual forma... (fundamento quinto.3).

En suma, se excluye cualquier posible contradiccion con el Derecho de la Unién Europea
de ese motivo propio (exigir un motivo econémico a la operacion nacional, aunque no se cues-
tione la operacion transnacional) porque se entiende que solo esta en juego la aplicacién del
articulo 96.2 del texto refundido de la Ley del Impuesto sobre Sociedades de 2004, que requie-
re motivo econémico valido para las operaciones de reestructuracion realizadas por entidades
espanolas. A estos efectos, seria irrelevante que las sociedades espafiolas fueran filiales de un
grupo internacional que se esta reorganizando. En suma, se puede, desde la dptica interna,
cuestionar los motivos de las operaciones llevadas a cabo en Espana, aunque no se discuta la
existencia de un motivo econdmico valido para la reestructuracion del grupo. No habra pues
un motivo econdmico propio. Lo que hay es la exigencia de un motivo econdmico valido que
debe respetar los parametros de la norma europea. Y ello, desde la perspectiva del derecho
interno, ya que el articulo 96.2 del texto refundido de la Ley del Impuesto sobre Sociedades
es transposiciéon del entonces vigente articulo 11.1 a) de la Directiva 90/434/CEE. Y esta no
es una clausula armonizada sino una norma que legitima a los legisladores de los Estados
miembros a implementar las normas precisas para evitar la elusién en las reestructuraciones.

Lo que lleva al tribunal a afirmar que la clave de la cuestion litigiosa radica en determi-
nar si hay o no una conducta elusiva en las dos escisiones que se llevan a cabo. Este es el
asunto sobre el que el pronunciamiento del TS resulta mas claro.

5. Motivo econdmico valido, decisiones empresariales y
economia de opcidn inversa

Para el TS lo que se pone en tela de juicio en la cuestion litigiosa no es la reestructura-
cion llevada a cabo, donde intervienen sociedades de varios paises de la Unién Europea y
hay un componente de Derecho de la Unién que puede comprometer libertades como la de
establecimiento o la libre circulacion de capitales. No se requiere, por tanto, la valoracion
de si procede que entren en juego los articulos 46 y 63 del Tratado de Funcionamiento de
la Union Europea. El Alto Tribunal elude lo que podriamos denominar la cuestion europea.
Y no se pronuncia sobre la eventual contradiccion con el derecho europeo de la exigencia
de lo que llama un «motivo econémico propio», lo que seguramente le llevaria a tener que
plantear la cuestién prejudicial al Tribunal de Luxemburgo. Se limita a reconocer lo siguiente:

[...] esta plenamente justificado y amparado en la normativa interna la exigencia
de un motivo econdémico valido para las operaciones de reestructuracioén realiza-
das en las filiales espafiolas, aunque se inserten en la reestructuracién empresarial
del grupo y no se discuta la existencia de un motivo econémico valido para esta
ultima (fundamento quinto).
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Sin embargo, como el propio tribunal reconoce, una estimacion del caracter elusivo de
la operacion requiere una valoracién en conjunto de la misma. El propio articulo 15 de la
Ley General Tributaria, al hablar del conflicto, se refiere a actos o negocios notoriamente
artificiosos o impropios para el resultado obtenido, «individualmente considerados o en su
conjunto». Y ante la necesidad de interpretar una medida antiabuso como el motivo econé-
mico, que ejecuta una prevision del derecho derivado, hay que recordar que la Sentencia
Leur Bloem de 17 de julio de 1997 (asunto C-28/95 -NFJ005725-) del Tribunal de la Unién
Europea, sefiala que las autoridades nacionales deben realizar un examen global y detallado
de la operacién, para determinar si persigue el fraude o la evasion fiscal. Y que los jueces
nacionales verificaran si procede la aplicacion del régimen de neutralidad fiscal atendiendo
al conjunto de la operacion. Todo ello, dentro de los parametros del denominado step tran-
sactions, que obliga a considerar como una Unica operacion aquel conjunto de operaciones
relacionadas entre si por la persecucion de un fin elusivo.

Y es esta toma en consideracion de las escisiones de las entidades espafolas, al margen
del conjunto de la reorganizacion del grupo, lo que reprocha el tribunal a la Inspeccién, al decir:

la Inspeccién realiza un examen aislado de las concretas operaciones de escision
llevadas a cabo, y aunque acepta abiertamente la operacién de reestructuracion in-
ternacional llevada a cabo y que se refleja en la reestructuracion de las filiales espafio-
las... prescinde de extraer consecuencia alguna, pues centra su foco en exclusividad
en las citadas escisiones y en la operacion que deberia de haberse realizado seguin
su entender; pero, ademas, no solo prescinde de aquella circunstancia, sino que
obvia también valorar las consecuencias favorables que la operacién realizada ha
supuesto para el mejor devenir de la actividad empresarial... (fundamento quinto.3).

No solo se aisla la operacion interna, desmembrandola del conjunto operativo, sino que
se cuestiona una decision empresarial legitima al afirmar que hay elusion porque, en vez de
unas escisiones, se pudo hacer una compraventa que supondria tributar mas (o simplemen-
te tributar). Aseverar esto, sin efectuar ninguna salvedad respecto a la causa de los nego-
cios realizados, supone reprocharle al contribuyente «no haber tributado por las plusvalias,
lo propio del régimen de diferimiento, considerando que el mismo fin se hubiera obtenido
si en lugar de las escisiones se hubiera realizado la enajenacién de las acciones» (funda-
mento quinto.3). Se trata de una practica muy habitual y que resume Duran-Sindreu Buxa-
dé (2022), diciendo que

si la operacion realizada reporta una ventaja o ahorro fiscal al contribuyente con
relacion a otro negocio de resultado equivalente, se concluye que lo razonable era
optar por la decisién mas cara para el contribuyente. Se habla, entonces, de utili-
zacion de un negocio impropio y/o de artificiosidad .

Lo que no es ni mas ni menos que un supuesto de economia de opcién inversa, que ven-
dria a cuestionar cualquier alternativa negocial que no supusiera tributar por la disyuntiva
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mas gravosa. Lo que viene a hacer la Inspeccion, y el tribunal lo hace patente, es considerar
que el fin de las escisiones es exclusivamente fiscal porque no se ha optado por transmitir
las participaciones a la sociedad sueca por su valor de mercado,

Parece increible que, a estas alturas, el TS tenga que recordar lo obvio. El régimen de
neutralidad es un régimen de ventaja fiscal. La neutralidad consiste precisamente en eso.
Como dice el TS «la obtencion de una ventaja fiscal, estéd insita en el propio régimen de di-
ferimiento, puesto que se caracteriza por su neutralidad fiscal...». Perseguir este fin no solo
es licito, sino que forma parte del fin querido por la norma. Y hacerlo a través de los nego-
cios que se consideren oportunos integra la concepcion clasica de la economia de opcion.
Asi lo dice el TS al postular que «la ventaja fiscal, fuera de los casos en los que se presen-
te como obijetivo espurio, es legitima dentro de la economia de opcion» (fundamento quin-
10.3). Y, como concluye el Alto Tribunal, no se puede razonar afirmando que la transmision
de acciones no requeria las escisiones.

La clave, como dice el tribunal, no es si las escisiones son o no necesarias. Lo esencial
es si la operacion tuvo «... como designio Unico o principal la obtencién de una ventaja fis-
cal» (fundamento quinto.3). Y esa valoracion requiere un razonamiento que tenga en cuenta
el caracter instrumental de las escisiones respecto a la reestructuracion del grupo interna-
cional. Si la reestructuracion cuenta con un motivo econémico, el mismo no puede desco-
nocerse al analizar las escisiones de las entidades residentes en Espana.

6. Conclusiones

De los muchos temas que plantea la sentencia Securitas, algunos de ellos se refieren a
cuestiones que ya habian sido resueltas por la jurisprudencia del propio TS (aplicacion del
art. 9 de los convenios a situaciones internas), otros se eluden esquivando el componente
transnacional (posible evaluacion de la aplicabilidad de normas europeas a disposiciones
que transponen el Derecho de la Uniodn sin que el tribunal suscite la cuestion prejudicial). Y
es, precisamente, en la valoracién de la concurrencia de un motivo valido, y en la posibili-
dad de apreciar una situacion elusiva, donde el Alto Tribunal se pronuncia de una manera
mas clara en esta sentencia.

Tal es asi que el tribunal refresca su tesis de la legitimidad de la economia de opcién. EITS
recuerda su doctrina de «la correccion juridica de la economia de opcién, de suerte que resul-
ta legitimo que los contribuyentes organicen sus operaciones de manera que puedan aplicar
la fiscalidad mas ventajosa posible» (fundamento quinto.3). Y vuelve a cuestionar lo que se
ha dado en llamar la economia de opcion inversa, como lo habia hecho en otros pronuncia-
mientos, como las Sentencias de 30 de enero de 2014 (rec. num. 2577/2011 -NFJ060260-,
ponente Frias Ponce) y 21 de septiembre de 2015 (rec. nim. 3648/2014 -NFJ088288—, po-
nente Martinez Mico).
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Admitir la economia de opcién supone aceptar la licitud de las decisiones econémicas
de los operadores y de las empresas, que no deben ser puestas en duda por la Inspeccién
si no son abusivas. A ello se ha referido recientemente el TS en la Sentencia 1093/2022,
de 26 de julio (rec. num. 5693/2020 -NFJ087027-, ponente Berberoff Ayuda), cuando pone
en tela de juicio que la Administracion cuestione «las decisiones de gestion de los recursos
econdémicos de la empresa», ya que esta «... debe limitarse a verificar si concurren los re-
quisitos y condiciones que han sido fijadas por la ley tributaria (principio de legalidad y re-
serva de ley) y a las que deben atenerse tanto la Administracion como los contribuyentes»
(fundamento segundo).

Lo que supone reprobar que se puedan poner en duda decisiones empresariales que
no constituyen abuso, alegando que existen vias alternativas que conllevan una mayor tri-
butacion. Admitir esta practica, supondria que cualquier negocio licito, valido, querido por
las partes y celebrado con total ausencia de abuso, pudiese ser cuestionado (y en el caso
que nos ocupa, pudiese llevar a la inaplicacién del régimen de diferimiento) cuando fuese
posible hallar una alternativa igualmente valida, pero mas gravosa para el contribuyente.

Esta sentencia permite recuperar la doctrina sentada por la de la AN de 16 de febrero de
2011, en el caso Plasticos Mondragodn (rec. num. 320/2007 -NFJ042088-, ponente Navarro
Sanchis), que alude a la denominada «economia de opcién inversa» o «principio del mayor
gravamen». Con estos términos se haria referencia a situaciones en las que, a pesar de la
ausencia de abuso o elusién, se admitiria que se pusiera en entredicho la libertad del obli-
gado tributario para optar por las vias negociales «... por el simple hecho de que las alter-
nativas u opciones econémicas seleccionadas por la Inspeccion favorecerian con un grado
mayor los intereses de la Administracion» (fundamento octavo). Lo que resulta catalogado
como «postura insdlita» e «inaceptable». Una cosa es aplicar las medidas antiabuso regu-
ladas en la ley, la cual puede estar trasladando al orden interno una prevision de Derecho
de la Unién. Y otra, muy distinta, admitir un criterio segun el cual no hay motivo econémico
valido cuando se opta por una via negocial que la Administracién no considera la mas l6gi-
ca para lograr el objetivo perseguido.

Podemos terminar recordando lo dicho por el citado Duran-Sindreu Buxadé (2022) en
relacion con otra sentencia en la que el Alto Tribunal se pronuncia en términos parecidos (la
1093/2022, de 26 de julio, rec. num. 5693/2020 —-NFJ087027-): estariamos ante «una sen-
tencia que, si bien no aporta nada que no sepamos, nos recuerda que el Derecho existe».
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Extracto

Con efectos para los periodos impositivos que se inicien en 2023, la Ley 38/2022 incorpora una
medida de caracter temporal por la que se limita el importe de las bases imponibles negativas
individuales de cada una de las entidades que integran el grupo fiscal en el impuesto sobre
sociedades en un 50 %. El importe de la minoracion de dichas bases imponibles negativas se
realiza en el sumatorio de bases imponibles positivas y negativas en la forma prevista en el
articulo 62.1 a) de la Ley del impuesto sobre sociedades.

El importe en que se han restringido las bases imponibles negativas se recuperara en la base
imponible del grupo fiscal, via ajuste negativo por décimas partes en cada uno de los diez
primeros periodos impositivos que se inicien a partir del 1 de enero de 2024. Dicho ajuste se
practica por el grupo fiscal aunque alguna de las entidades del grupo fiscal que generaron las
bases imponibles negativas asi limitadas quede excluida del grupo fiscal.

Solo en el caso de pérdida del régimen de consolidacion fiscal o de extincion del mismo, el
importe de las bases imponibles negativas que se han limitado en un 50 %, en el saldo pen-
diente de incorporar, se integrara en el Ultimo periodo impositivo en que el grupo tribute en
consolidacion fiscal.

Se articula en definitiva una medida temporal de diferimiento de bases imponibles negativas
recuperable en diez afios por motivos basicamente recaudatorios.
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The new limit in the compensation of individual net
operating losses in tax groups

Ignacio Ucelay Sanz

Abstract

With effects for the tax periods that will begin in 2023, Law 38/2022 incorporates a temporary
measure that limits the amount of the individual net operating losses of each of the entities that
are part of the tax group in the Corporate Income Tax by 50 %. The amount of the reduction
of said net operating losses is made in the sum of positive and negative tax bases following
article 62.1 a) of the CIT Law.

The amount in which those net operating losses have been restricted will be recovered in the
tax base of the tax group, via negative adjustment by 1/10 in each of the first ten tax periods
that will begin on January 1, 2024. Said adjustment will be made by the tax group even if any
of the entities of the tax group that generated the net operating losses limited are excluded
from the tax group.

Only in the case of exclusion/loss of the tax consolidation regime or its extinction, the amount
of net operating losses that have been limited by 50 %, in the balance pending for incorpo-
ration, will be included in the last tax period in which the tax group is taxed within the tax
consolidation regime.

In short, a temporary measure of deferral of net operating losses that will be recoverable in ten
years has been established basically for tax collection purposes.

Keywords: Law 38/2022, 27 December 2022, for the establishment of temporary taxes on energy,
credit institutions and financial credit establishments and for the establishment of the temporary
solidarity tax on large fortunes and for the modification of certain tax measures; individual net
operating losses.
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1. Introduccion

La disposicion final quinta.Tres de la Ley 38/2022, de 27 de diciembre, para el estableci-
miento de gravamenes temporales energético y de entidades de crédito y establecimientos
financieros de crédito y por la que se crea el impuesto temporal de solidaridad de las gran-
des fortunas, y se modifican determinadas normas tributarias (BOE de 28 de diciembre),
incorpora una nueva disposicion adicional, la decimoctava, a la Ley 27/2014, de 27 de no-
viembre, del Impuesto sobre Sociedades (LIS), donde se contempla una medida temporal,
con efectos para los periodos impositivos que se inicien en 2023, por la que se limitan en
un 50 % las bases imponibles negativas individuales generadas en el periodo impositivo por
las entidades integrantes de un grupo fiscal, importe que se integrara por el grupo fiscal por
décimas partes en los periodos impositivos que se inicien a partir del 1 de enero de 2024.

Ciertamente, la medida no es de tipo técnico, en cuanto que ataca la filosofia del grupo
fiscal como sujeto pasivo Unico, sino de indole recaudatorio, y que por la evolucién del pro-
yecto de ley se va a acabar pareciendo a lo que la Ley 16/2012, de 27 de diciembre, por
la que se adoptan diversas medidas tributarias dirigidas a la consolidacion de las finanzas
publicas y al impulso de la actividad econémica, en materia de restricciones del 30 % de
amortizaciones fiscalmente deducibles, introdujo por aspectos puramente recaudatorios.

Asi, la exposicion de motivos de la Ley 16/2012 sefialaba que se introducia una medi-
da de caracter temporal, tendente a limitar parcialmente, para grandes empresas, la amor-
tizacion fiscalmente deducible correspondientes a los periodos impositivos que se inicien
dentro de los afios 2013 y 2014 con el objeto de conseguir un incremento recaudatorio en
esta figura impositiva. Ahora bien, su articulo 7, que concretaba la regulacién, permitia la de-
duccion de forma lineal durante diez afios u opcionalmente durante la vida util del elemento
patrimonial y no obstaba que caso de transmision, dado que el valor contable era superior
al fiscal, se produjera el ajuste negativo con la transmision del activo afectado. Como vere-
mos, el mecanismo establecido por la Ley 38/2022 no es idéntico.

La exposicion de motivos de la Ley 38/2022 solo sefala que se incorpora una medida
temporal en la determinacion de la base imponible del régimen de consolidacion fiscal, la
necesidad recaudatoria de la medida se infiere de los medios periodisticos y su justificacion.

Asi, en la nota de prensa emitida por el Ministerio de Hacienda y Funcién Publica de 29 de
septiembre de 2022 se describe esta medida que se pretendia incorporar no como un in-
cremento fiscal sino como un diferimiento en la compensacién de bases imponibles negati-
vas, «medida temporal que permitira aumentar la recaudaciéon en 2.439 millones entre 2023
y 2024 y que afectara solo a 3.609 empresas».
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El régimen de consolidacion fiscal se ha visto ultimamente como un potencial régimen
fiscal ventajoso por cuanto que permite la compensacion de las bases imponibles positi-
vas y negativas en el mismo, a diferencia del régimen individual en el que no es posible las
mismas, maxime cuando desde la Ley 16/2013, de 29 de octubre, por la que se establecen
determinadas medidas en materia de fiscalidad medioambiental y se adoptan otras medidas
tributarias y financieras, se eliminé la posibilidad de compensar bases imponibles negativas
por la via indirecta de los deterioros de las participaciones en fondos propios de entidades
de grupo, multigrupo y asociadas conforme al derogado articulo 12.3 del texto refundido
de la Ley del Impuesto sobre Sociedades (RDleg. 4/2004).

Ahora bien, el hecho de estar en consolidacion fiscal, si bien tiene elementos positivos
(computo de gastos financieros a nivel del grupo fiscal, diferimiento de las rentas intragru-
po, calculo de la reserva de capitalizacion y activos fiscales diferidos -DTA- a nivel de grupo
fiscal, compensacién de rentas de bases imponibles positivas y negativas en el grupo, re-
quisitos para aplicar el régimen de exencién del art. 21 LIS, aplicacion de deducciones y
bonificaciones teniendo en cuenta el grupo fiscal), también los tiene negativos (gastos fi-
nancieros a nivel de grupo fiscal, en concreto la franquicia de 1 millén de euros opera a
nivel de grupo, calculo de la reserva de capitalizacion y DTA a nivel de grupo, y, sobre todo,
suma del importe neto de la cifra de negocios a efectos de determinar las limitaciones a la
compensacion de bases imponibles negativas, limitaciones en la compensacion de DTA 'y
deducciones o bonificaciones, o en la existencia o no de opcion de pagos fraccionados y
el pago fraccionado minimo). Algunas de las ventajas o inconvenientes aparecen en uno u
otro sentido en funcion de la especialidad del grupo fiscal.

Debe recordarse que la Ley de Presupuestos Generales del Estado (LPGE) para el afio
2021 (Ley 11/2020) incorpord un parrafo al articulo 64 por la que no se eliminaban como
operaciones intragrupo el 5% de los dividendos o plusvalias internas, o que la LPGE para
el ano 2022 (Ley 22/2021) aplicaba el régimen de cuota liquida minima a los grupos fiscales
con independencia del importe neto de la cifra de negocios. De hecho, en la nota de pren-
sa antes mencionada del Ministerio de Hacienda y Funcion Publica, enmarca la presente
medida de limitacién de bases imponibles negativas en la tributacién minima y la limitacién
de la exencion al 95 % de dividendos y plusvalias como medidas para que las grandes em-
presas y multinacionales aporten mas a las arcas de la Hacienda Publica.

Si bien las dos medidas antes mencionadas tienen vocaciéon de permanencia (cuota li-
quida minima y exencion del 95 %), la que ahora examinamos solo es de aplicacion para
los periodos impositivos que se inicien en 2023, con un impacto recaudatorio previsto entre
2023 (a través de los pagos fraccionados) y 2024 de 2.439 millones de euros. No obstante
esta medida, que va a incrementar la base imponible tributable del grupo fiscal, debe tener
presente que dicho incremento de forma colateral provocara que se incremente potencial-
mente la compensacion de bases imponibles negativas de afios anteriores, DTA y reserva
de capitalizacion, asi como los limites en la aplicaciones de deduccién por doble imposicion
e incentivos a la inversion, por lo que en su momento habra de examinarse si la prevision
presupuestaria se acerca a la realidad.
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La nueva disposicion adicional decimoctava de la LIS se estructura en tres apartados:

1. El apartado primero especifica los periodos impositivos afectados, las entidades
del grupo fiscal afectadas y el importe afectado por la restriccion.

2. El apartado segundo sefiala las consecuencias fiscales futuras del importe en el
que se ha restringido la compensacion de bases imponibles negativas.

3. El apartado tercero establece las consecuencias fiscales de la pérdida del régi-
men de consolidacion fiscal o de la extincion del mismo.

Vamos a proceder al examen de los mismos.

2. Periodos impositivos afectados, entidades del grupo fiscal
afectadas e importe y forma de la restriccion

Se aplica exclusivamente para los periodos impositivos que se inicien en 2023, por lo que
si el periodo impositivo es el afio natural solamente afectara al periodo impositivo de 2023.

Debe tenerse presente que no solo va a afectar a la declaracién del impuesto sobre so-
ciedades de 2023, normalmente a presentar en los primeros 25 dias del mes de julio de
2024, sino que afectara a los pagos fraccionados de 2023 en la modalidad base imponible
(que la gran mayoria de los grupos es la que aplican) por lo que los efectos recaudatorios
se anticiparan de forma significativa en 2023.

Las entidades afectadas son las que generen bases imponibles negativas individuales
«correspondientes a todas y cada una de las entidades integrantes del grupo fiscal». Esto
es, va a afectar tanto a la entidad dominante —si es residente- como a todas las entidades
dependientes (la dependiente representante del grupo fiscal si la dominante fuera no resi-
dente, otras filiales dependientes y establecimientos permanentes sitos en Espafa).

La restriccion incorporada supone minorar la base imponible negativa individual de la en-
tidad del grupo fiscal que la genere en un 50 %, ubicando la restriccion en el articulo 62.1 a)
de la LIS, donde la suma de bases imponibles positivas y negativas que regia hasta 2022
inclusive se modifica al incorporar las bases imponibles individuales positivas al 100 % pero
solo el 50 % de las bases imponibles negativas, teniendo en cuenta para unas y otras las
especialidades contenidas en el articulo 63 de la LIS.

El articulo 62.1 de la LIS establece el orden en la aplicacién de los distintos conceptos
que determinan la cuantificacion de la base imponible, siendo el primero de ellos el suma-
torio de bases imponibles individuales, positivas o negativas, previo a la realizacion de las
eliminaciones e incorporaciones propios del regimen de consolidacion fiscal.
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Aqui el legislador ha establecido una eleccion de dénde debe ubicarse la restriccion.
Debe recordarse que a la hora de compensar bases imponibles negativas o créditos fisca-
les previos al grupo fiscal la normativa la restringe en funcion de la base imponible o cuota
integra individual teniendo en cuenta eliminaciones o incorporaciones.

No lo ha hecho asi el legislador al hacer operativa la restriccion en una magnitud, la base
imponible negativa previa a la aplicacién de eliminaciones o incorporaciones. La posible
justificacion es de alguna medida igualar parcialmente el trato fiscal de haberse producido
una tributacién en régimen individual y también se elimina complejidad.

Ahora bien, esto puede determinar alguna disfuncionalidad. Asi, por ejemplo, en el caso
de gastos e ingresos por arrendamientos o gastos de apoyo a la gestion, como ha sefala-
do la Direccién General de Tributos (DGT) en su Consulta vinculante V2751/2016, de 17 de
junio (NFC059485), no se eliminan a efectos de la consolidacién fiscal. Puede ocurrir que
los gastos se generen en una entidad con base imponible negativa y los ingresos en una
entidad con base imponible positiva, por lo que el efecto seria una tributacion anticipada
del 50 % del ingreso y un gasto, via ajuste negativo —como se vera— en 10 afios.

Una entidad con una base imponible positiva, por ejemplo, de 200 euros, que se ha de-
terminado por un resultado por una operacion intragrupo positiva de 300, por caso de la
venta de un terreno, cuando las restantes rentas de la entidad son negativas por 100, no se
veran afectadas por la restriccion por cuanto la base individual es positiva, si bien después
de la eliminacién de los 300 de renta positiva por la operacion interna de forma efectiva la
entidad generd una base imponible negativa de (-100).

De igual manera, una entidad que generé una base imponible negativa individual de (—200)
con una operacion interna positiva, objeto de eliminacion de 100, se restringira en 100 la base
imponible individual sin perjuicio de que por efecto de la eliminacion realice una eliminacion
(negativa) de otros 100 adicionales a efectos de determinar la base imponible consolidada.

En el caso de operaciones internas que produzcan rentas negativas, a salvo la venta de
existencias o de créditos, debe recordarse que no se van a incorporar en la base imponible
individual con caracter general por cuanto el articulo 11.9.° y 10.° de la LIS niegan su de-
ducibilidad fiscal hasta que concurran determinadas situaciones.

Como comentario debe afadirse que la determinacién de la base imponible positiva o
negativa se realiza de acuerdo con las especialidades previstas en el articulo 63 de la LIS.

Una de las especialidades mas notorias es la forma de determinar los gastos financieros y su
deducibilidad fiscal a efectos de lo dispuesto en el articulo 16.1.°y 5.° de la LIS, y teniendo en
cuenta adicionalmente lo previsto en la resolucion de la DGT, de 16 de julio de 2012, en relacion
con la limitacion en la deducibilidad de gastos financieros en el impuesto sobre sociedades.

Un efecto que se va a dar en no pocas situaciones es la de la entidad holding espafola
que se ha financiado con fondos ajenos para la adquisicion de participaciones y que, des-
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pués de cumplir los requisitos previstos en ambos preceptos con una limitacién cuantitativa
especial, el gasto financiero que resulte fiscalmente deducible en cuanto que determine una
base imponible negativa va a volver a sufrir una limitacion al restringir el importe del gasto
indirectamente al limitar la base imponible negativa en un 50 %.

Asi, un gasto financiero en principio deducible se va a convertir, mediante la técnica de la
restriccion de la base imponible negativa y su conversion en un ajuste negativo en diez afios,
en una diferencia temporal a efectos contables. De hecho, un exceso de gasto financiero con-
forme a los limites del articulo 16.1 podria perfectamente deducirse en el afio o afos siguien-
tes, conforme a lo previsto en el citado articulo 16.1 de la LIS mucho mejor que aquel que ha
tenido la condicion de fiscalmente deducible en el ejercicio al operar esta nueva restriccion.

Otro supuesto curioso es el de los préstamos intragrupo fiscal, que originan gastos financie-
ros en el prestatario del grupo e ingresos financieros en el prestamista. Si bien, a efectos de la
deducibilidad fiscal de los gastos financieros netos y a la Resolucién de la DGT de 16 de julio
de 2012, los excluye por entender que la limitacion es operativa respecto de los gastos finan-
cieros con entidades ajenas al grupo fiscal, lo cierto es que en la base imponible individual de
la entidad que ha devengado el gasto si origina una base imponible negativa va a ser sometido
arestriccion mientras que en sede del prestamista puede generar una renta tributable al 100 %.

De hecho, esta nueva norma va a provocar, concurriendo evidentemente la existencia de
motivos econdémicos validos y no solo o preponderantemente los fiscales, operaciones en
neutralidad fiscal por cuanto que, por efecto de la retroaccién contable, siempre y cuando la
absorbente genere bases imponibles positivas suficientes, la absorcion de sociedades que
generen bases imponibles negativas a nivel individual permitiran aprovecharse en un 100 %.

La norma incorporada de forma transitoria persigue un incremento de recaudacién en

los grupos fiscales en 2023 pero que puede tener, por la forma de disefio de la restriccion,
efectos futuros.

Ejemplo 1

Un grupo fiscal formado por las entidades A, B, C y E tiene las siguientes bases imponibles
individuales en 2023:

A 300.000
B -200.000
G 100.000
D -100.000
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Con la normativa aplicable en 2022, la base imponible conforme al articulo 62.1 a) de la LIS
seria de 100.000 euros. En 2023, a resultas de la modificacién, supondria una base imponi-
ble previa a eliminaciones e incorporaciones de 250.000 euros, si bien los 150.000 euros de
restriccion de las bases imponibles negativas (100.000 de B y 50.000 de D) se van a poder
deducir a razén de 15.000 euros anuales en los diez ejercicios siguientes por el grupo fiscal.

Ejemplo 2

Un grupo fiscal formado por las entidades A, B, C y D tiene las siguientes bases imponibles
individuales en 2023:

A -200.000
B 100.000
G -50.000
D -100.000

El sumatorio de las bases imponibles positivas y negativas en 2022 hubiera resultado una base
imponible negativa del grupo fiscal de —250.000 euros. En 2023 la base imponible seria de
—75.000 (-100.000 de A, 100.000 de B, —=25.000 de C y -50.000 de D), pudiéndose deducir
un ajuste negativo en la determinacion del importe del articulo 62.1 a) de la LIS de —17.500
anuales en diez anos.

Ejemplo 3

Un grupo fiscal formado por las entidades A, B, C y D tiene las siguientes bases imponibles

individuales:
A e -150.000
B e 300.000
o ————————— 50.000
D e -300.000

El sumatorio de bases imponibles negativas, sin tener en cuenta restriccion alguna, supondria
una base imponible negativa del grupo fiscal de —100.000 euros. Como consecuencia de la
restriccion introducida, la base imponible del grupo fiscal seria de 100.000 positiva (-75.000
de A, 300.000 de B, 25.000 de C y —150.000 de D). En este caso, teniendo pérdidas fisca-
les el grupo fiscal sin embargo se genera una cuota integra de 25.000 euros, sin perjuicio
de que se pueda computar en diez anos desde 2024 un ajuste negativo anual de —22.500.
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3. Recuperacion de la restriccion del 50 % de la base imponible
negativa individual

Si bien en la nota de prensa se sefialaba que por el importe de la restriccion se gene-
raba una base imponible negativa en el grupo fiscal, asignable, se entendia, a cada una de
las entidades del grupo afectadas por la restriccion, y que al estar en grupo fiscal operaria
a efectos de su compensacion como una base imponible del grupo fiscal como tal, sin em-
bargo el texto definitivo aprobado por la Ley 38/2022 sefiala que el importe de las bases
imponibles negativas no incluidas en el grupo fiscal por aplicacion de la restriccion,

se integrara en la base imponible del mismo por partes iguales en cada uno de los
diez primeros periodos impositivos que se inicien a partir del 1 de enero de 2024,
incluso en caso de que alguna de las entidades con bases imponibles individuales
negativas a que se refiere el apartado anterior quede excluida del grupo.

El ajuste a la base imponible negativa, conformada por todas las rentas fiscales obteni-
das por la entidad en su base imponible individual, se transforma no en una base imponi-
ble del grupo asignable a una entidad —con lo que la aplicacién caso de separacién de una
entidad del grupo o de extincién del mismo seguiria unas reglas claras— sino en un ajuste
temporal, cuya légica es incorporarlo como un ajuste negativo por décimas partes a efec-
tos de determinar el sumatorio del articulo 62.1 a) de la LIS.

El legislador parece haber entendido que en cuanto que es una medida de diferimiento
del gasto lo ha tratado como un activo por impuesto diferido recuperable por décimas par-
tes. Ahora bien, en la alternativa que hubiere sido una base imponible negativa del grupo
fiscal se hubiera podido recuperar como tal si bien ponderado por los limites en funcién
del importe neto de la cifra de negocios (70, 50 0 25 %) y siempre con 1 millén de euros de
franquicia, por lo que el diferimiento a 10 afios es claramente excesivo.

A ello se afiaden los efectos, gravosos, que se pueden producir de anticipo de ingresos
en los grupos fiscales cuando medidas de indole temporal no se correlacionan con los in-
gresos y gastos. Asi, una dependiente de un grupo fiscal, a titulo de ejemplo, que dote una
provisién por riesgos y gastos deducibles fiscalmente y que genere una base imponible ne-
gativa, se recortara en un 50 %. Si revirtiera el afio siguiente originando una base imponible
positiva, solo podria aprovechar una décima parte del importe ajustado, con lo que desequili-
brio de imputacién temporal y gravamen en exceso de la capacidad econémica real es claro.

Este problema no es nuevo. Cuando se limit6 la compensacion de bases imponibles ne-
gativas, desde 2011, si por ejemplo, se producia en el afio un deterioro de créditos y parti-
cipaciones en fondos propios fiscalmente deducibles, o provisiones, que originaban bases
imponibles negativas pero que cuando se producia la reversién de los deterioros o provi-
siones fiscalmente deducibles se integraban en la base imponible positiva del ejercicio, al
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establecerse restricciones a la compensacién de bases imponibles negativas se originaba
un desequilibrio temporal grave de tributacion (corregida esta situacion, en los anteceden-
tes legislativos solo en el caso de holdings en las que el deterioro fiscal de las participa-
ciones habia supuesto el 90 % de la base imponible negativa, recogida actualmente en la
disp. trans. 16.8 LIS).

La necesidad de restriccion del déficit publico (afios 2011 y 2012, limitacién de la com-
pensacion de bases imponibles negativas y pago fraccionado minimo), o sostenimiento de
las finanzas publicas (afio 2016, subida de pagos fraccionados, incluido el minimo, nuevos
limites a la compensacion de bases imponibles negativas, DTAS y deduccion por doble im-
posicion, reversion obligatoria de deterioros fiscalmente deducibles en 5 afios) o politicas
coyunturales por crisis sobrevenida o efectos inflacionarios que inciden gravemente en la
economia como la guerra de Ucrania han ido generando distorsiones en el impuesto en los
que el subyacente acaba siendo, mas que una tributaciéon conforme a la capacidad econ6-
mica de la entidad, una financiacién de la empresa al Estado.

De hecho, la exposicién de motivos de la Ley 38/2022, para justificar la creacion de los
denominados gravamenes temporales energético y de entidades de crédito y estableci-
mientos financieros de crédito y de la garantia del pacto de rentas para el coste equitativo
del coste de inflacién entiende que el impuesto sobre sociedades no es una figura imposi-
tiva que lo solucione, por la existencia de numerosos ajustes a la base imponible, incenti-
vos fiscales, regimenes especiales y créditos fiscales procedentes de ejercicios anteriores.

Por ello entiende que la férmula adecuada sea un gravamen excepcional no tributario
para los sectores teéricamente favorecidos por la escalada de precios, figura calificada
como prestacién patrimonial de caracter publico de naturaleza no tributaria. Si tomamos
como ejemplo el gravamen sobre entidades de crédito, la base a aplicar son los intereses e
ingresos y gastos por comisiones derivados de la actividad que desarrollen en Espafia que
figuen en su cuenta de pérdidas y ganancias, se aplica un tipo de 4,8 %, tiene en cuenta un
sistema de pago anticipado y se atiende en la configuracion del obligado tributario al grupo
fiscal, el régimen sancionador se remite a la Ley General Tributaria, el importe del grava-
men no es gasto deducible para la determinacion de la base imponible del impuesto sobre
sociedades (como el propio impuesto sobre sociedades), la exaccion, gestion, comproba-
cioén y recaudacion corresponde a la Delegacion Central de Grandes Contribuyentes de la
Agencia Estatal de Administracion Tributaria.

No es objeto del articulo el examen de dicho gravamen, pero esta claramente en la misma
linea que la restriccién de las bases imponibles negativas, si bien no se ha modificado el
impuesto sobre sociedades en este punto sino que se ha creado un gravamen paralelo ca-
lificado como no tributario, gravando determinadas magnitudes contables de la cuenta de
pérdidas y ganancias (excluyendo otras, sobre todo los gastos por deterioro de créditos
que son el subyacente de las mayoria de las operaciones de los que derivan los rendimien-
tos objeto de gravamen).
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Ahora bien, analizados los elementos estructurales y de gestion del gravamen no tribu-
tario es un auténtico impuesto. «Si parece un pato, nada como un pato y grazna como un
pato, entonces probablemente sea un pato», expresion humoristica que analizando aun de
forma somera el gravamen y la jurisprudencia parece resumir la primera impresion que pro-
ducen dicho gravamen, extensible al energético.

Este paréntesis expositivo es para intentar justificar que las medidas que se incorporan
por razones de urgencia —que son reales—, sin embargo, provocan que desde el punto de
vista técnico e incluso de velar por la aplicacion del principio de capacidad econémica no
se permita sopesar a los 6rganos técnicos del Ministerio de Hacienda con el debido sosie-
go la incidencia de la reforma de urgencia en el impuesto, maxime cuando las propuestas
no han salido del mismo.

Volviendo al derecho positivo, el apartado segundo configura la recuperacion de la res-
triccion del 50 % como un ajuste negativo a aplicar por décimas partes en cada uno de los
diez periodos impositivos que se inicien a partir del 1 de enero de 2024. Caso de interrup-
cion del periodo impositivo por el grupo fiscal, sin extincion o pérdida del mismo, debe te-
nerse presente que no es la recuperacioén en diez afos sino por décimas partes en los diez
primeros periodos impositivos que se inicien.

En el modelo 220 debera crearse una casilla (0 mas de una si el grupo fiscal tiene mas
de un periodo impositivo que se inicie en 2023) que recoja el efecto de la restriccién, de tal
manera que dicho importe, constituido por el sumatorio de los importes del 50 % que corres-
ponde a cada una de las entidades con bases imponibles negativas individuales del grupo
fiscal, consta como tal y a través de su imputacién por décimas partes se agregue el ajuste
negativo en la partida que comprende el sumatorio a que se refiere el articulo 62.1 a) de la LIS.

El precepto sefiala de forma expresa que «incluso en el caso de que alguna de las enti-
dades con bases imponibles individuales negativas quede excluida del grupo», el importe
de ajuste negativo se va a integrar por el grupo fiscal.

Rompe pues con la regla general que respecto de los ajustes en base imponible (gastos
financieros pendientes de aplicar, bases imponibles negativas, reserva de capitalizacion,
deducciones pendientes de aplicar...) caso de separacion de entidades (art. 74.1) se las
lleven estas en cuanto hubieran contribuido a su generacion.

Indudablemente esto tendra un impacto contable por cuanto la base imponible negativa
generada en individual pertenece a la misma, y si caso de aplicacion generara un crédito
a favor de la misma contra otras entidades del grupo fiscal, si el importe ajustado no se lo
lleva la entidad caso de separacion, «debera» cobrarlo al grupo fiscal. Seria de aplicacion en
estos casos el articulo 11 de la Resolucién de 9 de febrero de 2016, del Instituto de Conta-
bilidad y Auditoria de Cuentas, por la que se desarrollan las normas de registro, valoracion
y elaboracién de las cuentas anuales para la contabilizacién del impuesto sobre beneficios.
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4. Consecuencias de la pérdida o extincion del régimen de
consolidacion fiscal

El apartado 3 de la disposicién adicional decimoctava regula las consecuencias fiscales
en los supuestos de pérdida del régimen de consolidacién fiscal o de extincion del grupo
fiscal. Asi, el importe ajustado de las bases imponibles negativas individuales que esté pen-
diente de integracion en la base imponible del grupo fiscal se integrara en el Ultimo periodo
impositivo en que el grupo tribute en consolidacién fiscal.

Asi, podemos distinguir las siguientes situaciones:

Pérdida del régimen de consolidacion fiscal al concurrir alguna de las circuns-
tancias previstas en el articulo 73 de la LIS (estimacion indirecta, incumplimien-
to de las obligaciones de informacién previstas en el art. 72 LIS). Dado que la
pérdida del régimen es en el periodo impositivo en que concurra alguna de las
situaciones que determinan la pérdida del régimen de consolidacién fiscal, del
tenor literal del precepto se desprende que, si concurren las circunstancias en
el periodo N, sera procedente el ajuste negativo a integrar en la base imponible
del grupo fiscal en el periodo impositivo N — 1. Ahora bien, caso de que el pri-
mer periodo impositivo no prescrito sea en el que concurre cualquiera de dichas
circunstancias, el ajuste negativo se deberia imputar a un afo prescrito, por lo
que no tendria efectividad fiscal.

En caso de extincion del grupo fiscal se produce asimismo la integracion del ajus-
te negativo en el Ultimo periodo impositivo de aplicacion del régimen de consoli-
dacion fiscal.

Asi, por ejemplo, si la entidad A es dominante de un grupo fiscal, con sus depen-
dientes B, C, Dy E y en 2023 el ajuste en la base imponible negativa individual
entre todas las entidades del grupo fiscal fue de 200.000 euros, e integré en 2024
y 2025 sendos ajustes negativos de 20.000 euros anuales y se produce en 2026
un canje de valores siendo la dominante la entidad Zeta, dominante de otro grupo
de consolidacion fiscal, ¢ cuales son las consecuencias fiscales?

En 2026 la entidad A sigue siendo dominante del grupo fiscal, cosa que no va
a ocurrir en 2027 que se integrara en el grupo fiscal de Zeta. Por ello, el ultimo
afo de aplicacién del régimen fiscal de consolidacién fiscal del grupo fiscal A
es en 2026.

Del tenor literal, en 2026 se integraria un ajuste negativo a efectos del articulo 62.1 a)
de 160.000 euros, el importe pendiente de incorporar (200.000 — 20.000 - 20.000).

Esta solucién parece légica en los supuestos del articulo 74.1 de la LIS, de rup-
tura del grupo fiscal en el caso de resultar una base imponible negativa del grupo
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fiscal se reparte entre las entidades que han «aportado» la base imponible nega-
tiva del grupo.

Ahora bien, pueden entrar dudas en los supuestos, como seria el caso del ejem-
plo, o también el de una absorcién por parte de una dependiente de una do-
minante residente en territorio espafol, ya que en este supuesto se aplicaria el
articulo 74.3 de la LIS si todas las entidades del grupo fiscal A se integrasen en
el grupo fiscal Zeta. Del tenor literal, en cuanto que no distingue, se produciria
la integracion del ajuste negativo en 2026, si bien parece extrafio con la légica
fiscal del articulo 74.3 de la LIS en el que por ejemplo las incorporaciones de las
eliminaciones previas se producen conforme al articulo 65 de la LIS y se mantie-
ne a determinados efectos un subgrupo de consolidacion fiscal.

e Otro supuesto, no dicho expresamente pero que se debe inferir del mismo, es el
de la renuncia a la aplicacion del régimen de consolidacion fiscal. Si en 2023 se
produce la restriccion de bases imponibles negativas conforme a la disposicion
adicional decimoctava y en los dos primeros meses de 2027 se renuncia a la apli-
cacioén del régimen de consolidacién fiscal, es en 2026 donde se incorporaria por
el grupo fiscal el saldo del ajuste en las bases imponibles negativas individuales
(ajuste de 2023 menos incorporaciones de 2024 y 2025).

5. Correlacion con otros preceptos y regimenes especiales
de la LIS

5.1. La aplicacion del articulo 1.3 de la LIS

Dado que se limita la aplicacion de las bases imponibles negativas individuales de las
entidades del grupo fiscal en 2023, potencialmente pueden anticiparse ingresos o diferirse
gastos a efectos de limitar las consecuencias restrictivas de la limitacién temporal, por lo
que dicha practica podria suponer un perjuicio econdmico a la Hacienda Publica e impu-
tar, caso de comprobacién administrativa, los ingresos o gastos al periodo impositivo que
corresponda conforme a devengo.

5.2. Aplicacion de beneficios fiscales en la base imponible

Aquellas entidades que a nivel individual, en un grupo fiscal, tengan derecho a la apli-
cacion de la libertad de amortizacion o amortizaciones aceleradas, restringiran el importe
hasta que resulte una base imponible cero, dado que cualquier importe que determine una
base imponible negativa va a convertir el gasto a efectos fiscales del ejercicio en un ajuste
negativo a nivel de grupo en diez anos.
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5.3. Aplicaciéon potencial de las normas sobre operaciones
vinculadas

Tanto por operaciones dentro del grupo fiscal como con entidades terceras, en las que
concurran los requisitos para considerar las entidades como vinculadas, el potencial des-
plazamiento de rentas entre unas y otras entidades por valores distintos a los de mercado,
a fin de paliar la limitacion en la compensacién de bases imponibles negativas individuales
obligara a analizar el valor convenido por las partes, aun dentro del grupo fiscal.

5.4. Aplicacion del régimen de exencion o el de deduccion por
doble imposicidn internacional

En cuanto que una entidad perciba mayoritariamente dividendos de filiales extranjeras
y su base imponible, aplicando el régimen de exencién, sea negativa a nivel individual, se
restringira al 50 % la misma.

En caso de aplicar el articulo 32 de la LIS, en cuanto que los dividendos se integren en
la base imponible al 100 %, y sin perjuicio de la restriccién en la aplicacién de la deduccién
conforme al articulo 32.4 de la LIS, para los supuestos en que la tributacién efectiva de la
filial no residente excede del 25 %, puede convertirse o limitarse la base imponible negati-
va derivada de la aplicacion del régimen de exencién en una base imponible individual en
positiva 0 menos negativa, y todo ello sin perjuicio de la aplicacion del régimen de deduc-
cioén por doble imposicién internacional a nivel del grupo fiscal. En cuanto no se tope con
la limitacion del 50 % previsto para determinadas entidades por el importe neto de la cifra
de negocios, supondra una mejora en cuanto a la tributacién efectiva del grupo fiscal res-
pecto del régimen de exencidn en este supuesto.

5.5. Bonificaciones y deducciones por incentivos a la inversion
y otras

En el ambito de la aplicacion de bonificaciones e incentivos a la inversion, en cuanto que se
aplica a nivel de grupo fiscal, la aplicacion de las restricciones en 2023 determinara en dicho
ejercicio un incremento de la base imponible y, por lo tanto, de una mayor amplitud a la hora
de la aplicacion de dichos incentivos fiscales, al incrementar la cuota integra del grupo fiscal.

Respecto a la deduccién por donativos, en cuanto se limita, por un lado, en funcién de
la base imponible del grupo fiscal y, por otro, se incrementa la cuota integra, puede tener
un potencial doble efecto al incrementar la base de la deduccién por operar sobre el 10 %
de la base imponible consolidada y, por otro, al incrementar la cuota integra, los efectos de
la cuota liquida minima también se van a ver atemperados.
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5.6. Cuota liquida minima

En cuanto que conforme al articulo 30 bis de la LIS el tipo del 15 % se va a aplicar sobre
la base imponible del grupo fiscal, y dicha norma se aplica en todo caso, con independen-
cia del importe neto de la cifra de negocios, el incremento potencial de la base imponible
del grupo fiscal como consecuencia de la nueva limitacion supondra de facto un incremen-
to de la cuota liquida minima.

5.7. Pagos fraccionados

En la modalidad de base imponible, los grupos fiscales ante el incremento de la base im-
ponible consolidada en 2023, se incrementara el pago a cuenta —de ahi el incremento de re-
caudacioén esperado en 2023, que sera algo inferior en 2024 al afectar, en los casos de que el
periodo impositivo sea el afio natural, a la generacion de base imponible de diciembre de 2024.

En ejercicios sucesivos —en los diez afios siguientes— la base imponible consolidada se
verd afectada negativamente por el efecto del ajuste negativo en el articulo 62.1 a) de la LIS.

5.8. Regimenes especiales en el impuesto sobre sociedades

5.8.1. Régimen de consolidacion fiscal

En el propio perimetro de consolidacion fiscal, aquellas entidades que en el propio perio-
do impositivo se incorporen al grupo fiscal, caso de las sociedades de nueva constitucion,
en cuanto que normalmente generaran en el propio periodo impositivo bases imponibles
negativas por la puesta en marcha de la entidad, se veran afectadas por la restriccion si se
constituyen en 2023.

Respecto de la aplicacion en 2023 y siguientes de la nueva limitacién en el supuesto de
entidades con bases imponible negativas o créditos fiscales pendientes de aplicar previos a
su incorporacién a un grupo fiscal del que forman parte en 2023 y siguientes, puede verse
afectada dado que si las entidades a nivel individual tienen bases imponibles o cuotas integras
individuales positivas, en cuanto que la limitacion a la aplicacién o compensacién de dichas
magnitudes es la menor del grupo fiscal o la individual, en 2023 van a tener mayor capacidad
fiscal por la parte del grupo fiscal, si bien en ejercicios posteriores la incidencia del ajuste ne-
gativo por décimas partes le retara capacidad fiscal en la magnitud referente al grupo fiscal.

5.8.2. Régimen de neutralidad fiscal

Sin perjuicio de los efectos sefialados al comentar los supuestos de extincién del grupo
fiscal y la aplicacién del articulo 74.1.° y 3.° de la LIS, la existencia de limitaciones en las

80 | Revista de Contabilidad y Tributacion. CEF, 479 (febrero 2023), pp. 65-82



E Anélisis de actualidad Limitacion a la compensacion de BIN en los grupos fiscales

bases imponibles negativas individuales de las entidades del grupo fiscal puede incentivar
realizar operaciones de absorcién de dependientes por parte de entidades que a nivel indi-
vidual generen bases imponibles positivas, tanto por los efectos de retroaccién contable en
2023 como a efectos futuros de persistir, si asi se incorporase en la normativa, la restriccion
de bases imponibles negativas individuales con efectos indefinidos.

Adicionalmente debe tenerse presente que, como se ha indicado, la restriccion del 50 %
en la base imponible negativa individual se transforma a futuro en un ajuste negativo en el
grupo fiscal, por lo que de alguna manera se despersonifica. Como consecuencia de ello
cualquier operacioén en neutralidad fiscal debe matizarse el principio de subrogacién en de-
rechos y obligaciones tributarias, ya que no existe propiamente una base imponible nega-
tiva de la entidad ni un ajuste negativo de la misma, sino del grupo fiscal.

En 2023 la aportacion o escisién de una rama de actividad con subrogacion de bases
imponibles negativas en la adquirente conforme al articulo 84 de la LIS provocara que sin
perjuicio de las bases imponibles negativas generadas de afios anteriores por la entidad
aportante o escindida, sea operativa la restriccion si en 2023 la entidad adquirente o bene-
ficiaria genera bases imponibles negativas.

5.8.3. Régimen fiscal de cooperativas (grupo fiscal)

Nada se ha establecido de forma especifica respecto de este régimen especial cuyas
peculiaridades se contienen en el Real Decreto 1345/1992, de 5 de noviembre, en el que
no se consolidan las bases imponibles, positivas o negativas, sino cuotas positivas o
negativas.

5.8.4. Regimenes forales por razdon del territorio

Habra de estarse al régimen foral respectivo, que puede contener o no limitaciones en
funcion de su desarrollo normativo, en la que tienen competencias por cuanto ni el Con-
cierto Econémico (art 20.1) ni el Convenio (art. 27) lo restringen.

5.8.5. Agrupaciones de Interés Econdmico y Uniones Temporales de
Empresas

En cuanto a las entidades excluidas de los grupos fiscales, ni como dominantes ni como
dependientes, la imputacién de bases imponibles negativas que pudieran realizar a entida-
des de un grupo fiscal no se ven sometidas a limitacion alguna, sin perjuicio de que el socio
a quien se le imputen pueda generar como resultado una base imponible negativa individual
en 2023 si que se va a ver afectado por la restriccion.
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5.8.6. Transparencia fiscal internacional

En cuanto que la potencial inclusion de rentas en las entidades del grupo fiscal solo
puede ser positiva, no se ve afectada por la restriccion fiscal. Sin embargo, las entidades
en atribucion de rentas que atribuyan resultados negativos a sus socios o participes inte-
grantes del grupo fiscal, en cuanto determinasen en los mismos una base imponible nega-
tiva individual si que se veria afectada.

5.8.7. Entidades de capital riesgo

En cuanto a los integrantes de un grupo fiscal, potencialmente se van a ver afectadas a
nivel individual al ser normalmente entidades generadoras de bases imponibles negativas dado
que las rentas positivas normalmente aplican el régimen de exencion del articulo 21 de la LIS.

5.8.8. Empresas de reducida dimension

Dado que un grupo fiscal puede tributar bajo este régimen especial, en cuanto que con-
templa incentivos fiscales en la base imponible, la aplicacién de los mismos se vera condi-
cionada a nivel individual a fin de que no generen base imponible negativa que por aplicacién
de la restriccidn, limite de forma efectiva la aplicacion de los citados incentivos fiscales.
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1. Supuesto de hecho

La sentencia impugnada estimo el recurso interpuesto por la entidad contribuyente contra
la Resolucion del Tribunal Econémico-Administrativo Regional de Cataluiia de 16 de enero
de 2020, desestimatoria de las reclamaciones interpuestas contra la liquidacion provisional
por el impuesto sobre el valor afadido (IVA) periodos 1T 2011 a 3T 2013 y contra el acuer-
do sancionador, dejando sin efecto dicha resolucion, asi como la liquidacion y el acuerdo
sancionador de los que trae causa.

Noétese que la referida liquidacion, y el ulterior acuerdo sancionador, se dictaron sobre
la base de la documentacién obtenida en la entrada y registro de varias entidades vincula-
das, entre las que se encontraba la contribuyente, desarrollada el 12 de diciembre de 2013,
previa autorizacion judicial de entrada merced al auto y posterior sentencia confirmandolo
en apelacion, firmes ambas resoluciones.

En dichas actuaciones, se acreditaron, a juicio de la Inspeccién, una trama de defrau-
dacién consistente en la simulacién por existir una Unica actividad econémica de asesoria
en sede de una de las entidades citadas habiendo sido dividida artificialmente en cinco en-
tidades (las cinco primeras de las referidas mercantiles); sistematica utilizacion de facturas
falsas (emitidas por algunos de los obligados referidos u otros obligados relacionados) para
deducir gasto y cuotas de IVA; negocios simulados (compraventa simulada de inmoviliza-
do entre las entidades del grupo, solicitando la devolucion del IVA la simulada adquirente
y no ingresandolo la aparente transmitente mediante la deduccién de cuotas falsas de IVA
soportado); gastos e IVA soportado registrados injustificados (proveedores indetermina-
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dos o similares; variacién de existencias y amortizaciones inventadas...) y otros gastos y
cuotas de IVA por adquisiciones de la esfera personal y familiar (ejecuciones de obras en
viviendas de su patrimonio personal, suministros para dichas viviendas, cuotas de renting
de vehiculos automoviles de uso particular de familiares, etc.).

En lo que aqui interesa, la sentencia recurrida en casacion, tras un detallado recorrido
por la doctrina del Tribunal Supremo (TS) en cuanto a los requisitos que habria y habran de
concurrir en las diligencias de entrada y registro a practicar por la Inspeccion tributaria, fija-
dos en la Sentencia de 1 de octubre de 2020 (rec. nim. 2966/2019 -NFJ079139-), concluye:

(g)ue el inicio del procedimiento inspector en el que situar y ubicar la practica de
la diligencia —con autorizacion judicial o consentimiento del obligado—- de entrada
en domicilio de las del art. 113 LGT, ha de ser previo en el tiempo y no concomi-
tante a la practica de la misma, puesto que no podra realizarse la exigida valo-
racion de la necesidad, idoneidad y proporcionalidad en sentido concreto de la
medida invasiva por parte del Juez de garantias para poder autorizar la misma.
De esta forma, tanto la solicitud como la concesion por autorizacion judicial son
intraprocedimentales y el Juez de lo contencioso habra de valorar si la misma
se estima como necesaria, adecuada y justificada en el caso en concreto que
se le presenta (sic).

Culminando sus razonamientos con el rechazo del argumento basado en la existencia
previa de una sentencia firme que, en sede de apelacién —rollo nim. 72/2014- confirmo el
auto de autorizacion judicial dictado por el Juzgado de lo Contencioso-Administrativo nim.
12 de Barcelona, para la entrada y registro en varios domicilios de las mercantiles relacio-
nadas con el grupo matriz, entre las que se encuentra la hoy actora, no suponiendo escollo
alguno la firmeza de aquella

(p)ara analizar por esta Sala la regularizacion practicada como «Juez del asunto
de fondo» como asi lo llama la STS de 1 de octubre de 2020 [...] Esta Salay Sec-
cion, ademas, ha dictado recientemente las Sentencias nim. 4835/2021, de 9 de
diciembre, rec. 2328/2020 y 4844/2021, de 16 de diciembre, rec. 2213/2020, en
las que también han estimado el recurso y apreciado la nulidad de las pruebas
obtenidas en una entrada y registro domiciliaria, respecto de sendas regulariza-
ciones cuyo auto de autorizacion judicial, titulo habilitante de la entrada, no fue
impugnado en apelacién, pero a pesar de que en este caso si y ya lo hemos ex-
puesto, se confirmd, la doctrina del Tribunal Supremo fijada a partir de 1 de oc-
tubre de 2020 arrastra a idéntico vicio de nulidad radical la informacion obtenida
derivada de una diligencia que no respeté los postulados de procedimiento pre-
vio inspector abierto y notificado en el que se produzca una solicitud motivada y
acompafada de documentacion para que la concesion por el Juez sea con au-
téntica valoracion de la necesidad, idoneidad y proporcionalidad en sentido con-
creto de la medida (sic).

Revista de Contabilidad y Tributacion. CEF, 479 (febrero 2023), pp. 83-91 | 85



R. C. Cancio Fernandez Tributacién E

2. Doctrina del tribunal

La Seccion de Admisién de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Alto Tribunal
entiende que el recurso planteado amerita que sobre la cuestién de fondo se forme jurispru-
dencia, al considerar que la sentencia recurrida ha aplicado normas que sustentan la razén
de decidir sobre las que no existe jurisprudencia del TS (art. 88.3 a) de la Ley 29/1998, de 13
de julio, de la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa [BOE de 14 de julio] -LJCA-); porque
esta cuestion juridica esta siendo resuelta de forma contradictoria por distintos Tribunales
Superiores de Justicia (art. 88.2 a) LICA), y, ademas, porque la cuestion planteada afecta a
un gran numero de situaciones, proyectandose sobre las distintas ramas del derecho admi-
nistrativo donde puede ser necesario autorizar la entrada en domicilio para efectuar tareas
de inspeccion, cuestion que afecta, por tanto, no solo al ambito del derecho tributario (art.
88.2 c¢) LJCA), preguntando a la Seccion de Enjuiciamiento hasta dénde llegan las faculta-
des de control del tribunal encargado de dilucidar la legalidad de la liquidacion o sancién
en relacién con la valoracion de la prueba ilicitamente obtenida por vulneracion del derecho
fundamental a la inviolabilidad de domicilio, y, si estas facultades se ven de algun modo
condicionadas, limitadas o mermadas en relacién con la invocacion de la violacion del de-
recho fundamental a la inviolabilidad del domicilio cuando se ha autorizado por resolucién
firme la entrada en el domicilio del contribuyente.

Ademas, y complementando la anterior cuestion, la Seccion de Admision preguntaba si
la jurisprudencia emanada del recurso de casacion ostenta caracter retrospectivo sobre las
liquidaciones practicadas por la Administracion tributaria con fundamento en las pruebas
obtenidas en el curso de una entrada en domicilio autorizada por resolucion judicial firme.

3. Comentario critico

Respecto a la primera cuestion que plantea este recurso de casacion, debe recordar-
se que el TS se ha pronunciado en las Sentencias de 1 de octubre de 2020 (rec. num.
2966/2019 —-NFJ079139-) y 23 de septiembre de 2021 (rec. nim. 2672/2020 -NCJ065711-),
sobre la necesidad de que la autorizacién judicial de entrada y registro en un domicilio
constitucionalmente protegido se dicte cuando el procedimiento inspector esté ya abierto
y se haya notificado al inspeccionado el inicio de ese procedimiento.

Ahora bien, en este caso estamos ante un supuesto de hecho diferente, pues en la ins-
tancia no se impugnaba el auto autorizante de la entrada, sino la propia liquidacién dictada
al socaire de las pruebas obtenidas en el curso de una entrada y registro autorizada judi-
cialmente y confirmada por sentencia judicial firme, sentencia en la que no se habia plan-
teado la ilegalidad de registro por haberse acordado sin haberse iniciado un procedimiento
inspector previo contra el contribuyente.
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Desde la perspectiva del derecho a la tutela judicial efectiva del articulo 24.1 de la Cons-
titucién espanola (CE) es palmario que la parte recurrente podia plantear la cuestiéon de la
legalidad de las pruebas obtenidas, como asi hizo, teniendo derecho a obtener una respues-
ta sobre la cuestion, como también asi fue. Ahora bien, en el examen sobre la ilicitud de las
pruebas no puede soslayarse que el auto de autorizacidon de entrada era firme y, ademas,
habia sido confirmado por sentencia igualmente firme, por lo que cabe preguntarse si el
principio de seguridad juridica y el efecto propio de la cosa juzgada no impiden revisar, por
la via de reconocer el caracter retrospectivo de la jurisprudencia, una situacion consolidada.

No puede ignorarse que el principio de seguridad juridica debe compatibilizarse con laregla
general del articulo 11.1 de la Ley Organica 6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial (BOE de 2 de
julio), en cuanto viene a sancionar la falta de efectos de las pruebas ilicitamente obtenidas,
en nuestro caso, por supuesta vulneracion del derecho a la inviolabilidad del domicilio. Sin
embargo, como excepcion a este principio de invalidez automatica de las pruebas ilicita-
mente obtenidas, existen casos en que si se les ha reconocido efectividad. Entre esas ex-
cepciones destaca el supuesto de la actuacion de buena fe por parte de los érganos de
la Administracion que obtienen los elementos probatorios en el seno de actuaciones que,
posteriormente, se resuelve judicialmente que vulneraron un derecho fundamental. Buena
fe que en un caso como el presente quedaria reforzada por la sancién judicial que autoriza
la entrada. Asi, podemos citar la Sentencia de la Sala de lo Penal del TS 489/2018, de 23
de octubre (rec. nim. 1674/2017 -NCJ066370-), en el seno de un delito de administracion
desleal, que se refiere a «lo que se llamo la excepcidn de la buena fe, que se viene aplican-
do por el Tribunal Supremo americano» (sic), y considera que la prueba obtenida vulneran-
do un derecho fundamental puede resultar véalida «cuando se ha actuado de buena fe, con
la conviccién . de que la conducta se ajustaba al ordenamiento y sin indiligencia, indiferen-
cia o desidia reprobables» (sic).

Excepcién de la buena fe que también encuentra respaldo en la jurisprudencia del Tri-
bunal Constitucional (TC), verbi gratia, en la Sentencia 22/2003, de 10 de febrero (BOE de
5 de marzo -NCJ041817-):

Ciertamente, en el presente caso, a la vista de la jurisprudencia del Tribunal Su-
premo en relacion con la validez del consentimiento de la mujer, podria afirmarse
que los agentes policiales que practicaron el registro actuaban en la creencia de
estar obrando licitamente, e incluso que su error era objetivamente invencible, lo
que permitiria afirmar la ausencia de responsabilidad penal o de otro tipo derivada
de este hecho. Pero, pese a la inexistencia de dolo o imprudencia, pese a la buena
fe policial, desde la perspectiva constitucional que nos corresponde debemos afir-
mar que objetivamente el registro asi practicado ha producido una vulneracién del
derecho a la inviolabilidad del domicilio y que existe una relacién directa entre ese
hecho y el hallazgo de la pistola, relacion de la que deriva la necesidad de la ex-
clusion de los resultados del registro del acervo probatorio en funcion de la idea
del «proceso justo», sin que esto pueda ponerse en cuestion por la menor grave-
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dad de la vulneracién y la también menor necesidad de tutela del derecho funda-
mental derivada de la buena fe de la actuacién policial (sic).

Por otro lado, adviértase que el contribuyente construye su pretension anulatoria al
amparo de la doctrina jurisprudencial que la Sala Tercera alumbré en octubre de 2020, re-
cuérdese una vez mas, la imposibilidad de practicar la diligencia de entrada y registro en
domicilios constitucionalmente protegidos si no existe procedimiento inspector previamente
abierto con notificacion al obligado tributario. Una doctrina jurisprudencial cuya verdadera
dimensién nos exige recordar su evolucion en el seno de la Sala desde la Sentencia de 13
de diciembre de 2002 (rec. num. 5888/1999 —-NFJ038599-) que dejaba vacia de contenido
a la supuesta lesion del derecho fundamental reconocido en el articulo 18.2 de la CE ante
la constatacién inequivoca del consentimiento manifestado por el representante legal de la
entidad titular del domicilio social al que tuvieron acceso los inspectores de tributos, a fin
de realizar su mision profesional.

Doctrina confirmada en las Sentencias de 30 de octubre de 2008 (rec. num. 5900/2006
-NFJ036048-) y 25 de junio de 2009 (rec. num. 3783/2006 —NFJ076327-), debiendo espe-
rar a las nucleares Sentencias del Pleno de la Sala de 23 y 24 de abril de 2010 (recs. nUms.
704/2004 -NFJ088235- y 3791/2006 —-NFJ038573-), en las que se ponderd la necesidad
de autorizacion judicial o de consentimiento, si se trata de espacios fisicos que son indis-
pensables para que pueda desarrollar su actividad sin intromisiones ajenas, por constituir
el centro de direccidn de la sociedad o de un establecimiento dependiente de la misma o
servir a la custodia de los documentos u otros soportes de la vida diaria de la sociedad o
de su establecimiento que quedan reservados al conocimiento de terceros, apartandose
asi de las referidas sentencias anteriores.

Una tendencia doctrinal que culmind con la tantas veces invocada Sentencia de 1 de
octubre de 2020, consolidada y enriquecida con las posteriores de 23 de septiembre de
2021 (rec. num. 2672/2020 -NCJ065711-) que, de instarse que la medida se adopte inau-
dita parte, exige una justificacion plena de que concurre tal situacion excepcional en el auto
de entrada, excepcion que se refiere solo al anuncio de la entrada, no a las actuaciones de
la Administracion en cuyo curso se efectua la solicitud; de 18 de julio de 2022 (rec. num.
2673/2020 -NFJ087059-) que obliga a entregar copia del expediente judicial al recurrente
dentro del plazo previsto para formular el recurso, y de 3 de octubre de 2022 —Seccion 4.7—
(rec. num. 1566/2021 -NCJ066260-), que establece que el consentimiento prestado tras la
entrega del anexo informativo sobre derechos y obligaciones del obligado tributario antes
de realizarse la inspeccion, a tenor de las circunstancias del caso, y teniendo en cuenta el
contenido de las diligencias firmadas por el representante legal, ha de considerarse un con-
sentimiento prestado de forma libre e informada.

Sentencias, estas Ultimas, que, ademas, han venido a fijar los limites y el alcance de
la Ley 11/2021, de 9 de julio, de medidas de prevencién y lucha contra el fraude fiscal, de
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transposicién de la Directiva (UE) 2016/1164, del Consejo, de 12 de julio de 2016, por la
que se establecen normas contra las practicas de elusion fiscal que inciden directamente
en el funcionamiento del mercado interior, de modificacion de diversas normas tributarias
y en materia de regulacion del juego.

Volviendo al asunto que nos ocupa, lo cierto es que estamos ante una doctrina jurispru-
dencial nacida, sin embargo, mas de seis afios después de que se produjera la entrada en
el domicilio, datada en diciembre de 2013, lo que suscita un novedoso y atractivo escenario
acerca de las facultades y potestades de la Inspeccion a la hora de obtener pruebas de los
hechos con trascendencia econdomica que materialicen el deber de contribuir a las cargas
publicas, que no era imaginado con anterioridad a octubre de 2020.

La Sala de instancia enerva esa disonancia temporal con el argumento de que esta nueva
doctrina jurisprudencial, puesta de manifiesto por la actora, no le podia ser desconocida a
la Administracién

a la vista que ya no es la primera sentencia dictada sobre esta nueva Jurispruden-
cia por esta Sala Territorial tanto en sede de recursos de apelacion contra autos
que autorizan diligencias de entrada, como en el caso de recursos contra las re-
gularizaciones en las que se alegan cuestiones relativas a la entrada que motivo
el inicio del procedimiento inspector (sic).

Debe tenerse presente que los cambios de criterio jurisprudencial, debidamente mo-
tivados, que se derivan de la evolucién de la propia doctrina originada en los érganos su-
periores, a través de los recursos de casacion y de revision, son considerados por el TC
como acorde con la CE (Sentencia del TC 246/1993, de 19 de julio, FJ 3 [BOE de 18 de
agosto -NSJ001021-]). Lo cual no empece para afirmar con igual rotundidad que los cam-
bios jurisprudenciales estan sometidos a las garantias constitucionales no solo en lo que
se refiere a la exigencia de motivaciéon de la nueva jurisprudencia que se establezca, sino
también al alcance temporal de las consecuencias que se puedan derivar de ese nuevo
criterio jurisprudencial.

El ambito de aplicacion de la jurisprudencia, desde el punto de vista temporal, es el
mismo que corresponde a la ley que interpreta. La jurisprudencia es, por su propia natu-
raleza, de aplicacion inmediata a todos los casos sometidos a los tribunales a los que la
norma sea aplicable por razones temporales, con arreglo a lo que se ha calificado, espe-
cialmente en el ambito del derecho procesal, como principio de retroactividad minima, en
la linea del «minimo efecto retroactivo» (Sentencia del TC 95/1993, de 22 de marzo [BOE
de 27 de abril -NSJ000541-]), y de la aplicacion inmediata del nuevo criterio, equivalen-
te a dar eficacia retroactiva al cambio sobrevenido (regular retroaction), segun subraya la
doctrina cientifica. Esto es una consecuencia del caracter accesorio y complementario de
la jurisprudencia respecto de la ley que aplica e interpreta, una de cuyas manifestaciones
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se refleja en el articulo 161.1 a), inciso segundo, de la CE cuando dice que «[l]a declara-
cion de inconstitucionalidad de una norma juridica con rango de ley, interpretada por la
jurisprudencia, afectara a esta, si bien la sentencia o sentencias recaidas no perderan el
valor de cosa juzgada» (sic).

Consecuentemente, la eficacia retroactiva de los cambios de criterio jurisprudencial que
se deduce de este principio no es absoluta, por lo que es acentuadamente interesante que
la Seccidon de Admisidn pregunte a la Sala casacional si puede prevalecer o no esa juris-
prudencia cuando implique, como en este caso, el sacrificio de derechos fundamentales o
también de valores que la Constitucion protege frente a la aplicacion retroactiva de las nor-
mas, en aras de los principios de proteccioén de situaciones consolidadas, de garantia de la
seguridad juridica, de proscripcion de la arbitrariedad.

Notese, para terminar, que Salas territoriales como las de Navarra (Sentencia de 1 de
octubre de 2021, rec. num. 93/2021 -NFJ088231-) o Asturias (Sentencia de 22 de diciem-
bre de 2021, rec. num. 558/2020 —NFJ088232-) han resuelto favorablemente a las tesis de
la Administracién en supuestos analogos al presente, sosteniendo esta ultima que

El primer motivo de impugnacion que plantea la entidad demandante se centra en
el hecho de que la actuacién inspectora se inicia con una entrada en el domicilio
social carente de fundamento, citando al efecto la doctrina establecida en la STS
de 1 de octubre de 2020 (recurso de casacién num. 2966/2019), habiéndose vul-
nerado los articulos 18 y 24 CE.

Pues bien, lo primero que cabe sefialar es que la citada Sentencia de nuestro TS,
resuelve un recurso de casacion interpuesto contra la sentencia de 8 de marzo de
2019, dictada por la Seccién Segunda de la Sala de lo Contencioso-Administrati-
vo del Tribunal Superior de Justicia de Andalucia, con sede en Sevilla, en el recur-
so de apelacion n.° 69/2018, interpuesto contra el auto de 4 de octubre de 2017,
dictado por el Juzgado de lo Contencioso-administrativo n.° 5 de Cordoba, que
autorizaba la entrada en su domicilio constitucionalmente protegido. Es decir, re-
suelve el recurso contra la autorizacion de entrada, y no las consecuencias que
una entrada autorizada con resolucién judicial firme pueda tener sobre el resulta-
do y resolucion del procedimiento de inspeccidn tributaria.

Asi, no cabe aplicar en este supuesto la doctrina invocada, en tanto que el Auto de
autorizacién de entrada, dictado por el Juzgado de lo Contencioso-administrativo
n.° 1 de Gijon, en fecha 6 de julio no fue objeto de impugnacién, y devino firme, por
lo que no es este el momento de analizar la legalidad del mismo. En este mismo
sentido se pronuncia la STS de Navarra de 1 de octubre de 2021 (recurso 93/2021),
cuando en su Fundamento Cuarto afirma: «No es aplicable en este caso la STS
N.°1231/2020, de 01/10/2020, Rec. 2966/2019, que se refiere a los requisitos que
debe cumplir una autorizacion judicial de entrada practicada por la Administracién
Tributaria, porque en nuestro caso no se juzga la legalidad de la autorizacion de
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entrada, sino que la autorizacion de entrada es firme y no existe declaracion de
nulidad de la misma que pueda determinar la nulidad de la actuacion inspectora».

Y en idéntico sentido, la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de la Comu-
nidad Valenciana de 28 de julio de 2020 (rec. num. 739/2016), que razona: «Sin
embargo, dicho auto es una resolucioén judicial firme por no haber sido recurrido
en apelacién ante esta Sala en el plazo de quince dias desde su notificacién, no
pudiendo en este proceso reabrir un debate ya finalizado por el principio de se-
guridad juridica y por el propio consentimiento del auto por el actor. Por ello, no
puede esta Sala entrar a valorar los argumentos de la demanda referidos a una
resolucién firme e inatacable, asi como tampoco cabe cuestionar la informacion
proporcionada al Juzgado por la Agencia Estatal de la Administracion Tributa-
ria, pues forma parte de dicha resolucion y no fue impugnada en tiempo y forma.

Por ello, no cabe apreciar ni son admisibles los alegatos referidos a la ilegalidad
de las pruebas obtenidas por el registro, ni cabe invocar extemporaneamente la
vulneracién de derechos fundamentales (sic).
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1. Supuesto de hecho

La Administracion tributaria dicto, al amparo del articulo 42.2 a) de la Ley 58/2003, de
17 de diciembre, General Tributaria (LGT), tres actos de declaracion de responsabilidad
tributaria, al considerar que una transmisién de participaciones sociales, llevada a cabo el
10 de marzo de 2010, se habria hecho «para impedir la actuacién recaudatoria de la Ad-
ministracion Tributaria».

La Agencia Tributaria declaré que los adquirentes de dichas participaciones sociales eran,
con los limites respecto del alcance de la responsabilidad que contiene el articulo 42.2 de
la LGT, responsables solidarios del pago de las deudas del deudor principal, consistentes
en los tres ultimos trimestres de IVA de 2009.

La defensa de los recurrentes alegé prescripcién, toda vez que la exigencia de esta
deuda a los responsables se produjo pasados cuatro afios desde la fecha de la transmi-
sion de las participaciones sociales, siendo que el primer acto de la Administracion tribu-
taria dirigido a los responsables no tuvo lugar sino hasta los dias 5 y 9 de marzo de 2015,
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fechas en que se habrian notificado las comunicaciones de inicio de derivacion de res-
ponsabilidad solidaria.

La Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior de Justicia (TSJ) de An-
dalucia —sede en Malaga-, Sala de instancia, en Sentencia de 27 de enero de 2020 (rec.
nuam. 189/2017 —-NFJ080718-), dio la razdn a los recurrentes y anulé las declaraciones de
responsabilidad, por prescripcion.

El abogado del Estado recurrié en casacién y la Seccion Primera de la Sala de lo Con-
tencioso-Administrativo del Tribunal Supremo (TS) admitié el recurso en Auto de 20 de mayo
de 2021 (rec. num. 6321/2020 —-NFJ082354-), al apreciar la concurrencia de interés casa-
cional objetivo para formar jurisprudencia.

La cuestidon que presentaba interés casacional objetivo para la formacién de la jurispru-
dencia consistia en determinar, interpretando el articulo 67.2 de la LGT, el dies a quo del
plazo de prescripcion de la potestad de la Administracidn para exigir el pago de las deudas
tributarias a los responsables solidarios del articulo 42.2 de la LGT, cuando los actos de
transmisién u ocultacion hubieran tenido lugar con anterioridad a la liquidacion de la deuda
tributaria del deudor principal.

2. Doctrina del tribunal

La Sentencia 1308/2022, de 14 de octubre, dictada por la Seccidén Segunda de la
Sala de lo Contencioso-Administrativo del TS, en el recurso de casacion num. 6321/2020
(NFJ087903), y de la que es ponente el Excmo. Sr. D. Francisco José Navarro Sanchis, rati-
fica la sentencia de la Seccién Primera de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del TSJ
de Andalucia, sede en Malaga, dictada en el recurso 189/2017 (NFJ080718).

El TS considera que la sentencia dictada en la instancia interpreta de forma correcta y
acertada el articulo 67.2 de la LGT, en su redaccién originaria (que es la version aplicable
al caso) y desestima el recurso de la Abogacia del Estado.

La doctrina que se establece es la siguiente:

El dies a quo del plazo de prescripcién de la potestad de la Administracién para
exigir el pago de las deudas tributarias a los responsables solidarios por estar
incursos en la causa legal del art. 42.2 LGT —expresion legal, la de exigir el pago,
que comprende el plazo para declarar la responsabilidad solidaria- comienza a
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correr desde que ocurran los hechos que constituyan el presupuesto de tal res-
ponsabilidad, esto es, desde que los actos de transmisién u ocultacién tuvieron
lugar, con independencia del momento en que tenga lugar la declaracién relati-
va a la obligacion principal de la que aquella es subordinada.

Logica consecuencia de lo expuesto es que, en el caso que nos ocupa, habian
transcurrido con creces los cuatro afios desde la celebracion de los actos de trans-
mision patrimonial que constituian el presupuesto de la responsabilidad, actos,
por lo demas, documentados en instrumentos publicos que la Administracion no
niega haber conocido o podido conocer, hasta el inicio del procedimiento de de-
claracion de responsabilidad. Por tanto, la sentencia de instancia, al considerar
prescrita la accién de la Administracion, es acertada y debe ser confirmada, con
declaracion de no haber lugar al recurso de casacion promovido contra ella por la
Administraciéon General del Estado.

Debe entenderse, finalmente, que la interpretacion efectuada que da lugar a nues-
tra doctrina se limita a la version inicial del art. 67.2 LGT y a los casos regidos
por ella, de modo que no prejuzga lo que pudiéramos, eventualmente, sostener
a la hora de afrontar el dies a quo en casos regidos por la norma que esta vi-
gente a partir de la Ley 7/2012, pues lo Unico que hemos avanzado, en relacién
con el contenido de esta, es que no puede ser tildada de disposicién aclaratoria
o interpretativa de la primera versién, puesto que la corrige sustantivamente de
modo perjudicial para el tardiamente declarado responsable solidario, sin que
ello delimite las facultades de este Tribunal Supremo para interpretar la version
actualmente vigente, si accediese a la casacién un asunto en que tal cuestién
pudiera suscitarse.

3. Comentario critico

En la busqueda de lograr hacer justicia a través del correcto entendimiento y aplica-
cién de una norma juridica, la indagacion de la naturaleza juridica de la figura que el le-
gislador ha plasmado en una ley resulta un ejercicio esencial, en la idea de que solo los
criterios interpretativos adecuados nos llevaran a buen puerto en esta tarea. Y solo seran
criterios interpretativos adecuados aquellos que tengan fundamento en la esencia de lo
que se tiene que analizar.

En el asunto que nos ocupa hoy, constatamos que, una vez mas, el TS hace uso de esta
mirada a la esencia de las cosas; y para resolver el recurso de casacion que se le plantea,
parte de la afirmacion de que la responsabilidad tributaria solidaria que establece y regula
el articulo 42.2 a) de la LGT tiene naturaleza sancionadora.
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En su Sentencia de 14 de octubre de 2022, el magistrado Francisco José Navarro San-
chis afirma que el tribunal ha «determinado con constancia y reiteracién como presente en
el nacimiento de este deber de asumir la responsabilidad solidaria» esta naturaleza sancio-
nadora. Y en efecto, varias son las sentencias que asi lo dicen en 2020 y 2021 respecto de
este especialisimo supuesto de responsabilidad tributaria’.

De esta naturaleza sancionadora, que ya sostuve en 2020 en mi monografia sobre la res-
ponsabilidad tributaria del articulo 42.2 a) de la LGT (Puebla Agramunt, 2020, p. 101), extrae
la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Alto Tribunal la fundamental consecuencia de
que el precepto que regula la prescripcién de este concreto supuesto de responsabilidad
no puede ni interpretarse, ni aplicarse de forma mas gravosa y aflictiva para su destina-
tario, pues ello supondria una «directa infraccion del art. 9.3 de nuestra Constitucién, que
garantiza la irretroactividad de las disposiciones sancionadoras no favorables o restrictivas
de derechos individuales».

El Alto Tribunal tenia la tarea de determinar el sentido del articulo 67.2 de la LGT, esto
es, cual el dies a quo del plazo de prescripcion de la potestad de la Administracion para
exigir el pago de las deudas tributarias a los responsables solidarios del articulo 42.2 a) de
la misma ley, en aquellos casos en que los actos de transmision u ocultacion tuvieran lugar
con anterioridad a la liquidacion de la deuda tributaria del deudor principal. Dicho de otro
modo, cual es en estos casos el dies a quo del que arranca el computo del plazo de pres-
cripcion de la facultad de la Administracion para derivar la deuda tributaria.

El hecho determinante de la responsabilidad en este asunto lo constituia la transmi-
sion de diversas participaciones sociales de dos mercantiles, que habia tenido lugar el 10
de marzo de 2010, y los acuerdos de inicio de los procedimientos de declaracién de res-
ponsabilidad solidaria no se habian dictado sino hasta el 2 de marzo de 2015, resultando
notificados a los actores (esposa e hijos del deudor principal) los dias 5 y 9 de marzo del
mismo afo. El TSJ de Andalucia (sede en Malaga) concluye que, dado que entre ambas
fechas se aprecia que el plazo prescriptivo se ha rebasado holgadamente, la prescripcion
invocada debe ser apreciada.

La Abogacia del Estado alegé infraccién de los articulos 67.2 'y 68.8 de la LGT y, en su
recurso, sostuvo que el parrafo segundo del articulo 67.2 de la LGT tiene el mismo senti-

' A falta de alguna que quizas se me escape, en estas tres sentencias del TS se dice literalmente que la
responsabilidad del articulo 42.2 a) de la LGT tiene naturaleza sancionadora: Sentencia de 25 de marzo de
2021, de la Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccién 2.2 (rec. cas. nium. 3172/2019 -NFJ081571-);
Sentencia de 8 de abril de 2021, de la Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccién 2.2 (rec. cas. num.
1107/2020 -NFJ081847-), y Sentencia de 15 de marzo de 2022, de la Sala de lo Contencioso-Administra-
tivo, Seccidén 2.2 (rec. cas. num. 3723/2020 -NFJ085603-).
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do antes y después de la Ley 7/2012, de 29 de octubre, aunque «alguien pudiera pensar
que la prescripcién para el responsable del art. 42.2 LGT habria de contarse desde que se
produce la transmision u ocultacion». Como veremos, ese «alguien» que pudiera pensar tal

cosa va a ser el propio TS.

A la fecha en que se produjeron los hechos que la Administracion tributaria considera
determinantes de la responsabilidad, el articulo 67.2 de la LGT tenia la siguiente redaccion:

2. El plazo de prescripcion para exigir la obligacién de pago a los responsables
solidarios comenzara a contarse desde el dia siguiente a la finalizacién del plazo
de pago en periodo voluntario del deudor principal.

No obstante lo dispuesto en el parrafo anterior, en el caso de los responsables so-
lidarios previstos en el apartado 2 del articulo 42 de esta ley, dicho plazo de pres-
cripcion se iniciara en el momento en que ocurran los hechos que constituyan el
presupuesto de la responsabilidad [...].

A partir de la entrada en vigor de la Ley 7/2012, de 29 de octubre, esto es, a partir del

31 de octubre de 2012, el articulo 67.2 de la LGT tiene la siguiente redaccion:

2. El plazo de prescripcion para exigir la obligacién de pago a los responsables
solidarios comenzara a contarse desde el dia siguiente a la finalizacién del plazo
de pago en periodo voluntario del deudor principal.

No obstante, en el caso de que los hechos que constituyan el presupuesto de la
responsabilidad se produzcan con posterioridad al plazo fijado en el parrafo ante-
rior, dicho plazo de prescripcion se iniciara a partir del momento en que tales he-
chos hubieran tenido lugar [...].

La Sala emite sus consideraciones juridicas en el fundamento de derecho quinto, co-

menzando por criticar la «<muy confusa redaccién» del precepto mencionado.

Explica, como «primera precisidon que se impone», que, «en ambas versiones del pre-

cepto legal, se parte de un presupuesto conceptual bastante impreciso», pues

el articulo 67 LGT, en su conjunto, es la especificacion del precedente articulo 66
LGT, relativo a cada uno de los supuestos de prescripcion de derechos —en reali-
dad, potestades o facultades, en el caso de la Administracion- en cuanto al mo-
mento en que tales plazos cuatrienales comienzan a computar.

Detengamonos por un segundo en esta primera afirmacién, para insistir en un detalle
que no quisiera que pasara desapercibido, porque la finura del ponente es digna de men-
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cion: lo que prescribe, en efecto, en el caso de los administrados, son los derechos; pero
en el caso de la Administracién, prescriben las potestades o facultades; porque efectiva-
mente, la Administracion no tiene derecho a declarar la responsabilidad tributaria, sino que,
al hacerlo, ejerce una potestad.

Prosigamos con la sentencia. La resolucion que comentamos, a continuacion, expone que

la facultad, tanto para declarar la responsabilidad tributaria en sus diversas
modalidades como la que autoriza para exigir el pago de la deuda surgida de
tal declaracion, no encuentra correlato directo en ninguno de los casos tipifi-
cados numerus clausus en el articulo 66 LGT, pues es una accién de naturale-
za distinta o, al menos, no facilmente encuadrable en ninguna de las hipotesis
de dicha norma.

Y tras ello, vuelve a reprochar la redaccion legal y dice

pese a que el art. 67 LGT hable, con caracter general, de «plazo... para exigir la
obligacion de pago a los responsables solidarios», en realidad expresa con es-
caso rigor que acomete la prescripcion extintiva —presuncion iuris et de iure de
abandono de la accion o facultad de la Administracion para determinar la deuda
derivada-, acto declarativo imprescindible para exigir su importe al previamente
declarado responsable, como deriva de nuestra doctrina, que refleja la senten-
cia impugnada.

No puede sino reconocerse el acierto del Alto Tribunal al recordar que, para exigir una
responsabilidad tributaria, la ley prevé como algo imprescindible que la persona sea decla-
rada responsable. Dicho mas coloquialmente: que el responsable no nace, sino que es de-
clarado como tal, en un acto que es imprescindible para su propia existencia.

Tras estas aclaraciones, la sentencia sostiene que el precepto establecido en la redaccion
primitiva del articulo 67.2 de la LGT es claro y volviendo a afear la redaccion de la ley (lite-
ralmente puede leerse: «aun con los problemas de déficit de técnica normativa que hemos
mencionado»), considera que no ofrece dudas y no precisaba aclaraciones posteriores.

Con ello, quiere avanzar el TS lo que sera su argumento siguiente: no hay en la ver-
sién de 2012 una voluntad de aclarar algo que ya estaba «implicito o agazapado en el
texto de la norma aclarada». Pues entonces estariamos ante un caso en que, «por via
puramente interpretativa o supuestamente clarificadora, se impone la aplicacion a una
situacion juridica dada de una norma perjudicial, mas gravosa y aflictiva para su desti-
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natario» y aqui es cuando afirma lo que apuntdbamos al principio de este comentario:
que ello seria «rigurosamente inaceptable en relacion con obligaciones tributarias como
las que implanta el art. 42.2 LGT, cuya naturaleza sancionadora hemos determinado con
constancia y reiteracion como presente en el nacimiento de este deber de asumir la res-
ponsabilidad solidaria».

Obviamente, este modo de entender la modificacion legislativa de 2012 como una mera
norma interpretativa, que aclararia la versién anterior, supondria una vulneracion del articulo
9.3 de la Constitucion, en su vertiente de derecho a la irretroactividad de las disposiciones
sancionadoras no favorables. Por tanto, la reiteracién de que estamos ante una norma de
caracter punitivo, ha resultado esencial en la decision del recurso de casacion.

Fijadas estas precisiones, ¢ qué establece la ley cuando prevé que «no obstante» lo dis-
puesto en el articulo 67.1 LGT, en el caso de los responsables solidarios del articulo 42.2
LGT «dicho plazo de prescripcion se iniciara en el momento en que ocurran los hechos
que constituyan el presupuesto de la responsabilidad»? La sentencia dice que la diferen-
cia entre los dos parrafos, separados por la adversativa «no obstante», radica «en la indole
de la responsabilidad a que se refiere el precepto», y que el parrafo 2 es «exclusivamen-
te aplicable a los casos de responsabilidad solidaria del art. 42.2 LGT, no asi a los demas
supuestos de responsabilidad».

Y es que, efectivamente, la responsabilidad que regula este precepto presenta diferen-
cias notables con el resto de los supuestos de responsabilidad: nace vinculada a conductas
realizadas para impedir la realizacién de la deuda sobre los bienes y derechos del deudor
principal, y el responsable no colabora en la génesis de la obligacién tributaria principal, ni
en la infraccion cometida por este. Algo que ya expuso magnificamente el TS en su Sen-
tencia de 10 de julio de 2019 (Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccién 2.2, rec. num.
4540/2017 -NFJ074241-). Por ello, dice el Alto Tribunal ahora:

La distincion de la primitiva férmula acuiada tiene pleno sentido si se considera
que el hecho en cada caso determinante de la responsabilidad aglutinada bajo las
letras a) a d) del art. 42.2 LGT no guarda relacién alguna con los hechos de los que
surge la obligaciéon del deudor principal —hecho imponible y hecho determinante
del tipo sancionador- sino que nacen o dimanan de conductas, todas ellas acon-
tecidas en fase recaudatoria, encaminadas, en su conjunto, al propésito de hacer
estéril la accion de cobro de aquellas deudas.

Como la naturaleza del supuesto del articulo 42.2 de la LGT es diferente al de las otras
clases de responsabilidad, «que anudan la obligacion, a titulo de responsabilidad, a la con-
ducta observada en el nacimiento, cumplimiento o infraccién de la obligacién principal» (y
de hecho, por ello en la del art. 42.2 LGT el «alcance maximo de la responsabilidad» viene
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ceflida al «valor de los bienes o derechos que se hubieran podido embargar»), sigue la sen-
tencia argumentando que es

l6gico y comprensible que se prevea para ella una norma especial en materia de
prescripcion extintiva, en lo atinente al dies a quo, que lo sitie en el momento de
celebracion o realizacion de tales negocios traslativos que se reputan elusorios o
evasivos del patrimonio del deudor principal, conforme a la cual se desencade-
nen, per se y sin necesidad de estar atentos a las vicisitudes de las actuaciones
dirigidas a declarar la deuda tributaria imputable al obligado principal, un cémputo
que, por lo demas, es respetuoso con el principio de la actio nata, pues son tales
negocios evasores a los que ha de atenderse al efecto.

No puede sino estarse de acuerdo con esta afirmacién, que como el ponente sostie-
ne, no es sino la «légica» y «comprensible» que se deduce de un supuesto de responsa-
bilidad tan diferente, en su origen y nacimiento, del resto de responsabilidades reguladas
en la misma LGT. Y a continuacién afiade la sentencia una agudisima critica al uso de los
tiempos por parte de la Agencia Tributaria, en un parrafo demoledor:

Este principio de la actio nata, cabe afiadir, no solo protege al sujeto juridico, en el
ejercicio de sus derechos y acciones, de aquellos hechos o actos que desconoce
y que, conforme a esta teoria o doctrina, no podrian fundamentar una presuncion
de abandono, sino que, en un sentido contrario o inverso, impide también, desde
la perspectiva del principio de buena fe, prolongar el derecho -y, en caso de po-
deres publicos, hacerlo mas alla del limite legal contado desde el nacimiento de
la accién- para supeditar a la voluntad del érgano administrativo el arranque y
consumacion del plazo prescriptivo, que es la consecuencia que deriva de la tesis
esgrimida en el escrito de interposiciéon del recurso de casacion.

Y tras ello, volviendo a desaprobar su «deficiente técnica normativa», también echa
por tierra la interpretacion del articulo 68.7 de la LGT que pretendia la Abogacia del Esta-
do; y vuelve a insistir en que la prescripcion solo puede operar frente a los ya declarados
responsables, no frente a los que aun no tienen tal condicién, en un parrafo imprescindi-
ble, del que pueden extraerse importantisimas consecuencias para cualquier categoria de
responsabilidad tributaria y no solo para la regulada en el articulo 42.2 de la LGT, a saber:

cuando el art. 68.8 LGT, y su antecesor el art. 68.7, de misma expresion, afirman
que «[...] interrumpido el plazo de prescripcion para un obligado tributario, dicho
efecto se extiende a todos los demds obligados, incluidos los responsables», tal
mandato solo puede rectamente dirigirse frente a los ya declarados responsables,
momento en que adquieren la condicién de obligados tributarios —art. 35.5 LGT-,
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de suerte que de no aceptarse tal premisa, jugaria aqui, como en la tesis admi-
nistrativa, una extensién del concepto a quien todavia no ostenta tal caracter, y
no precisamente para interrumpir la prescripcién, sino para establecer el dies a
quo del computo de los cuatro afos.

El parrafo viene reforzado poco después, cuando la sentencia reitera que

esta extrafa disposicion, el art. 68.8 LGT, parece solo referida, dada su redac-
cion, a la prescripcién de la accion de cobro frente al ya declarado responsable,
no frente a quien aln no lo es, que no seria aludido como tal en caso de que es-
tuviéramos ante la interrupcién del plazo para declarar la responsabilidad, por lo
que, pese a la opinidn procesal de la Administracién, ain no cabe hablar, en sen-
tido propio, ni de responsables, ni de obligados tributarios por ese titulo.

La conclusion a la que se llega, tan impecable como légica, a mi juicio, es que la pres-
cripcion frente a los responsables solo puede producirse una vez que estos han sido de-
clarados como tales.

Y es que, indudablemente, como se indica seguidamente,

la tesis que propugna el recurso de casacion y que consideramos, con todo el
respeto, desacertada, en cierta medida supedita el comienzo del plazo de pres-
cripcion a la voluntad de la Administracion, en tanto ensancha temporalmente el
ejercicio de sus potestades, pues este quedaria prolongado —aun pese al cono-
cimiento de la existencia de los negocios juridicos que se reputan evasores del
patrimonio-, sin depender de tales hechos o, en otras palabras, desde que nacio
la accion para perseguir la elusion o sustraccion, sino de lo que tardase en de-
morarse el establecimiento de la obligacion tributaria cuya finalizacion del plazo
de pago en periodo voluntario del deudor principal situa el legislador el inicio del
computo, en la tesis esgrimida aqui por la Administracion.

Hasta aqui el apretado analisis de una sentencia imprescindible para quienes deseen
profundizar en la responsabilidad tributaria que regula el articulo 42.2 de la LGT, y que re-
suelve magistralmente uno de los mayores escollos en términos de seguridad juridica que
estaba provocando la interpretacion del precepto por parte de la Administracion tributa-
ria: el de la prescripcion.

Revista de Contabilidad y Tributacion. CEF, 479 (febrero 2023), pp. 92-102 | 101



N. Puebla Agramunt Tributacién E

Referencia bibliografica

Puebla Agramunt, N. (2020). La deriva de la
responsabilidad tributaria. Thomson Reuters
Aranzadi.

102 | Revista de Contabilidad y Tributacién. CEF, 479 (febrero 2023), pp. 92-102



Tributacién | casos practicos

ISSN 2695-6896 | ISSN-e: 2792-8306

Aplicacion practica del articulo 21 de la Ley
del impuesto sobre sociedades (exencidon de
dividendos y plusvalias)

Javier Bas Soria

Doctor en Derecho
Inspector de Hacienda del Estado
Profesor del CEF.- UDIMA (Espania)

Extracto

Andlisis de los aspectos practicos de la aplicacion del articulo 21 (exencion sobre dividendos
y rentas derivadas de la transmisién de valores representativos de los fondos propios de enti-
dades residentes y no residentes en territorio espafiol) de la Ley 27/2014, de 27 de noviembre,
del Impuesto sobre Sociedades (LIS), a través de la resolucion de 32 supuestos relativos a las
distintas operaciones contempladas en el citado articulo.

Palabras clave: articulo 21 de la LIS; dividendos; plusvalias procedentes de valores; pérdidas en la
transmision de valores; liquidacion de sociedades.

Publicado: 05-02-2023

Revista de Contabilidad y Tributacion. CEF, 479 (febrero 2023), pp. 1-38 (digital) | 1
© Centro de Estudios Financieros (05-02-2023)
Todos los derechos reservados durante un afio desde la fecha de publicacion y Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0 pasado el primer afio de la fecha de publicacion



J. Bas Soria Tributacién E

1. Introduccion

El articulo 21 (exencién sobre dividendos y rentas derivadas de la transmision de valores
representativos de los fondos propios de entidades residentes y no residentes en territorio
espafnol) de la Ley 27/2014, de 27 de noviembre, del Impuesto sobre Sociedades (LIS), es
un precepto complejo en su lectura, lo que sin duda dificulta su comprensién. A continua-
cion, se proponen una serie de 32 casos practicos, en los que se analiza como debe apli-
carse el mencionado precepto.

Entre otras cuestiones, se examina la aplicacién de la exencién a los dividendos, tanto
procedentes de entidades residentes como de no residentes, las circunstancias especia-
les aplicables a los dividendos procedentes de entidades en la que mas de un 70 % de sus
ingresos provenga de dividendos o rentas derivadas de la transmisién de participaciones
(entidades holding a los efectos de la aplicacion del art. 21 LIS) y los dividendos de entida-
des no residentes que tengan participaciones en otras entidades no residentes.

También se analizara el tratamiento de las plusvalias de entidades residentes y no resi-
dentes, entidades holding y entidades con participaciones en otras entidades no residentes,
asi como el tratamiento de las rentas negativas obtenidas en la transmisién de participa-
ciones y en la disolucion.

Finalmente, examinaremos especialidades como la aplicacién de la exencion cuando
los valores hayan sido recibidos en operaciones acogidas al régimen especial del impuesto
para reestructuraciones y la transmision de participaciones en entidades calificadas como
patrimoniales.
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2. Supuestos practicos

2.1. Dividendos procedentes de participaciones en entidades
residentes

Supuesto 1

Enunciado

La entidad A participa en un 5% en la entidad B, ambas residentes en Espana. La participa-
cion se adquirié el 1 de julio de 2020 y B acuerda el reparto de un dividendo de 300.000 euros
en julio de 2022 por los resultados del ejercicio 2021.

Solucion

El articulo 21.1 de la LIS establece la exencién para los dividendos y participaciones en
beneficios de entidades residentes que cumplan dos requisitos: que la participacion en la
entidad que los distribuye sea, directa o indirectamente, igual o superior al 5% y que dicha
participacion se haya poseido de manera ininterrumpida durante, al menos, un afo en el
momento en el que sean exigibles los dividendos (si no tuviera dicha antigliedad, puede
completarse el periodo de mantenimiento de la cartera con posterioridad).

La fecha a la que es exigible el cumplimiento de estos requisitos es la de exigibilidad de
los dividendos, por expresa mencion legal. Si en el acuerdo de reparto de dividendos no
se ha concretado la fecha de pago, los dividendos son exigibles a partir del dia siguiente
al acuerdo; si se ha concretado, lo seran en dicha fecha, siendo el plazo maximo para su
pago 12 meses desde el acuerdo de la junta general (art. 276 texto refundido de la Ley de
sociedades de capital, aprobado por Real Decreto legislativo 1/2010, de 2 de julio -TRLSC-).

En el presente caso se cumplen ambos requisitos.

No obstante, cabe hacer dos precisiones adicionales. La primera es que la exencion se
aplica, segun el articulo 21.10 de la LIS, en un 95 % del importe del dividendo, salvo que se
cumplan, acumulativas, las estrictas condiciones que recoge el articulo 21.11 de la misma ley:

a) Los dividendos o participaciones en beneficios sean percibidos por una entidad
cuyo importe neto de la cifra de negocios habida en el periodo impositivo inme-
diato anterior sea inferior a 40 millones de euros.

A efectos de determinar el importe neto de la cifra de negocios sera de aplicacion
lo dispuesto en el apartado 2 del articulo 101 de esta Ley.
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La entidad a que se refiere esta letra debera cumplir los siguientes requisitos:

i) no tener la consideracion de entidad patrimonial en los términos establecidos en
el apartado 2 del articulo 5 de esta Ley;

i) no formar parte, con caracter previo a la constitucién de la entidad a que se
refiere la letra b) de este apartado, 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;

iii) no tener, con caracter previo a la constitucion de la entidad a que se refiere la
letra b) de este apartado, un porcentaje de participacion, directa o indirecta, en el
capital o en los fondos propios de otra entidad igual o superior al 5 %.

b) Los dividendos o participaciones en beneficios procedan de una entidad cons-
tituida con posterioridad al 1 de enero de 2021 en la que se ostente, de forma di-
recta y desde su constitucion, la totalidad del capital o los fondos propios.

c) Los dividendos o participaciones en beneficios se perciban en los periodos im-
positivos que concluyan en los 3 afios inmediatos y sucesivos al afio de constitu-
cion de la entidad que los distribuya.

La segunda es que la exencion requiere que se haya registrado contablemente el divi-
dendo como ingreso, lo que no ocurre cuando se registra como menor valor de la partici-
pacion, por corresponder los dividendos distribuidos a reservas constituidas en periodos
anteriores a la adquisicion de la participacion o distribuirse cantidades superiores a los be-
neficios obtenidos desde la toma de la participacién (apartado 2.6 de la norma de registro de
valoracion -NRV- 9.2, instrumentos financieros, del Plan General de Contabilidad -PGC-).

En el presente caso no se cumplen los requisitos del articulo 21.11 de la LIS, pues la par-
ticipacioén se adquirié antes del 1 de enero de 2021, por lo que la entidad no se pudo consti-
tuir después de dicha fecha y los beneficios son ingresos, no menor valor de la participacion.

En consecuencia, la exencion alcanzara 285.000 euros de los 300.000 que se debieron
registrar como ingreso. La entidad debera realizar un ajuste negativo al resultado contable
para aplicar esta exencion.

Supuesto 2
Enunciado

La entidad A participa en un 5% en la entidad B, ambas residentes en Espana. La par-
ticipacién se adquirio el 1 de noviembre de 2021 y B acuerda, el 20 de noviembre de 2022,

un dividendo de 150.000 euros a cuenta de los resultados del ejercicio 2022. A mantiene la
participacion en B hasta el 31 de diciembre de 2022.
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Solucion

Como sefialabamos en el caso anterior, el articulo 21.1 de la LIS establece la exenciéon
para los dividendos y participaciones en beneficios de entidades residentes que cumplan dos
requisitos: que la participacion en la entidad que los distribuye sea, directa o indirectamente,
igual o superior al 5% y que dicha participacion se haya poseido de manera ininterrumpida
durante, al menos, 1 afio en el momento en el que sean exigibles los dividendos.

En este caso se plantean dos cuestiones adicionales. La primera es que la participacion
no tiene el aho de antigliedad en el momento en el que el dividendo es exigible. El legis-
lador prevé, no obstante, que se aplique la exencion si se mantiene la participacion hasta
completar dicho periodo.

La segunda cuestién, en este caso, es si puede considerarse que los beneficios proceden
de un periodo posterior al de la compra de la participacion. El acuerdo indica expresamente
el periodo a cuenta del cual proceden los dividendos (el art. 277 TRLSC exige que existan
beneficios obtenidos en el ejercicio a cuenta del que se imputan los dividendos a cuenta),
por lo que se habra cumplido con la exigencia de la NRV 9.2 del PGC.

En consecuencia, la exencién se aplica, segun el articulo 21.10 de la LIS, en un 95 % del
importe del dividendo percibido, esto es, a 142.500 euros.

Supuesto 3

Enunciado

La entidad A participa en un 5% en la entidad B, ambas residentes en Espana. La participa-
cion se adquirio el 1 de julio de 2020. El 1 de diciembre de 2020 A adquiere una participacion
adicional de B de otro 4 %. B acuerda el 1 de octubre de 2021 un dividendo de 300.000 euros
a cuenta de los resultados del ejercicio 2021. A transmite su participacion en B el 20 de
noviembre de 2022.

Solucion

En este caso nos planteamos qué ocurre cuando existen dos tramos de participacion,
uno que cumple el requisito de antigliedad y otro que no lo cumple.

La respuesta nos la ofrece, por via interpretativa, la Direccion General de Tributos (DGT). En
diversas consultas (aunque referidas al apartado 3 del art. 21, como quiera que dicho apartado
se remite a las condiciones del apartado 1 del art. 21.1 LIS, son plenamente trasladables) la
DGT ha indicado que, cumplidos los requisitos de porcentaje y antigliedad para una parte de
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la total participacion detentada, puede aplicarse la exencion a la totalidad de la renta obtenida,
en este caso, los dividendos, aunque haya otra parte de la participacion que no cumpla con
el requisito de antigtiedad (DGT Consulta V5010/2016, de 18 de noviembre -NFC063076-).

Por consiguiente, en este caso, la totalidad del dividendo distribuido aplicara la exencién
del 95 % de su importe, sin que sea dbice a ello que parte de la participacion no tenga la anti-
gledad de un afio y que ni siquiera se cumpla el periodo de mantenimiento de la participacion.

En este caso se encontrara exenta, por tanto, la cantidad de 285.000 euros.

Supuesto 4
Enunciado

La entidad A participa en un 2% en la entidad B, ambas residentes en Espafa. A parti-
cipa, por otro lado, en el 40 % de C, que, a su vez, participa en el 10 % de B. Ambas par-
ticipaciones se adquirieron hace afios y B acuerda un dividendo de 300.000 euros por los
resultados del ejercicio 2021.

Solucion

En este caso nos encontramos con dos situaciones distintas respecto a la pagadora
del dividendo.

La entidad C cumple, de manera evidente, los dos requisitos que exige el articulo 21.1 de
la LIS para aplicar la exencidn. En consecuencia, el dividendo percibido por esta (120.000 €)
se encontrara exento en un 95 % (114.000 €).

En cuanto a la entidad A, a pesar de que participa directamente solo en un 2 %, como
sefiala el articulo 21.1 de la LIS, la participacion a tomar en consideracién es tanto la par-
ticipacién directa como la indirecta. En este caso, la participacion indirecta es del 4 % (el
10 % del 40 %), por lo que su participacion total es del 6 % (2 % directa y 4 % indirecta).

El dividendo que percibira A serd, evidentemente, exclusivamente por su participacion di-
recta, es decir, 6.000 euros. El dividendo percibido se encontrara exento en un 95 % (5.700 €).

Supuesto 5
Enunciado

La entidad A participa en un 2% en la entidad B, ambas residentes en Espana, desde el
1 de diciembre de 2020. La entidad C participa en el 3% de B desde el 1 de noviembre de
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2020. Ay C pertenecen al mismo grupo mercantil. El 2 de junio de 2022, A transmite su par-
ticipacion en B a C. B acuerda el 10 de julio de 2022 repartir un dividendo de 500.000 euros
por los resultados del ejercicio 2021.

Solucion

En este caso, se plantea la situacion especial que ha contemplado el legislador para el
computo de tenencia de las participaciones cuando existen transmisiones de participacio-
nes entre empresas del mismo grupo mercantil (entidades que reunan las circunstancias
del art. 42 Cédigo de Comercio para formar parte del mismo grupo de sociedades, con
independencia de la residencia y de la obligacién de formular cuentas anuales consolida-
das). En tales supuestos, el legislador permite unir al tiempo de tenencia de la participacion
propio, el que se haya poseido por otras entidades del grupo mercantil.

De esta forma, C ostentara una participacion del 5% en el momento de la distribucion
del dividendo por la entidad B, cuya antigliedad se debe computar desde el 1 de diciembre
de 2020 (ya que en esa fecha fue cuando A adquiri6 la participacion que completaria el 5 %).

Por lo tanto, se cumplen los dos requisitos exigidos por el articulo 21.1 de la LIS y el
dividendo percibido por C, de 25.000 euros, se encontrara exento en un 95 % (23.750 €).

Supuesto 6
Enunciado

La entidad A participa en un 2 % en la entidad B, ambas residentes en Espafia, desde
el 1 de diciembre de 2020. La participacién fue adquirida por 25 millones de euros.
B acuerda repartir el 10 de julio de 2022 un dividendo de 500.000 euros por los resulta-
dos del ejercicio 2021.

Solucion

Hasta el 1 de enero de 2021, el articulo 21.1 de la LIS permitia que el requisito de par-
ticipacion se cumpliera por dos circunstancias alternativas, o bien por disponer de una
participacion del 5%, o bien que las participaciones que no alcanzasen dicho porcentaje
hubieran tenido un valor de adquisiciéon de mas de 20 millones de euros.

La disposicion transitoria (DT) 40.2 de la LIS, no obstante, ha mantenido, con caracter tran-
sitorio, para los periodos impositivos iniciados en los afios 2021 a 2025, la aplicacion de la
exencion a las participaciones que tuvieran un valor superior a 20 millones de euros, adquiri-
das antes de 1 de enero de 2021. Entendemos que esta situacion seria aplicable, igualmente,
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a aquellos casos en los que las participaciones sean superiores al 5%, adquiridas antes del
1 de enero de 2021, en las que se transmite una parte de los valores restando una participa-
cion inferior al 5% pero con un valor de adquisicion superior a 20 millones de euros.

En el presente caso, siendo una participacion adquirida por mas de 20 millones de euros
antes del 1 de enero de 2021, y tratandose de un dividendo acordado en 2022, podra apli-
carse la exencién sobre el 95 % del dividendo.

2.2. Entidades holding

Supuesto 7
Enunciado

La entidad A participa en un 20 % en la entidad B, ambas residentes en Espafa. La en-
tidad B, a su vez, participa en la entidad C en un 40 %. La participacion de A en B se ad-
quirié el 1 de noviembre de 2019, fecha en la que B ya ostentaba la participacion en C.
C obtuvo unos beneficios extraordinarios, que supuso la distribucién de un dividendo de
1 millén de euros a B en 2020. Los ingresos de B en 2020 fueron de 1,2 millones de euros.
B acuerda el 25 de octubre de 2022 el pago de un dividendo de 600.000 euros procedente
de los resultados del ejercicio 2020.

Solucion

El articulo 21.1 de la LIS establece una prevision especial para dividendos que provengan
de entidades en las que un porcentaje significativo de sus ingresos, que se cifra en mas de
un 70 %, provenga de dividendos o rentas derivadas de la transmisién de participaciones.
A estas entidades se les denomina doctrinalmente como entidades holding.

Cuando la entidad que distribuye el dividendo se califica como holding, se exige, para
aplicar la exencién, que la entidad que recibe los dividendos de esta ostente una participa-
cion indirecta en las entidades participadas de segundo nivel de, al menos, el 5%, mante-
nida de manera ininterrumpida durante un plazo de un afio (DGT Consulta V5067/2016, de
22 de noviembre -NFC063104-).

Para determinar la condicion de holding de la entidad que distribuye los dividendos debe
estarse al ejercicio en el que se obtuvieron por esta entidad los beneficios que se distribu-

yen, lo que también se especifica en la citada consulta de la DGT.

En el presente caso, se estan distribuyendo a la entidad A beneficios obtenidos por B
en el gjercicio 2020. Se especifica en el caso que de unos ingresos totales de 1,2 millones
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de euros que obtuvo B, 1 millén proceden de un dividendo de C. Por consiguiente, dado
que los ingresos de B en 2020 provienen en un 83,3 % de dividendos, en dicho ejercicio, B
tendria la condicion de holding. Notese que no seria un obstaculo que B no cumpliera las
condiciones para ser considerada como holding en ninguno otro ejercicio. No obstante, al
serlo en 2020, ejercicio del que proceden los beneficios distribuidos en el afio 2022 por B,
debemos comprobar el porcentaje de participacion indirecto de A en C.

La participacion indirecta de A en C debe haberse mantenido de manera ininterrumpida
durante un afio en el momento de ser exigible el dividendo. Como el dividendo se acuerda
el 25 de octubre de 2022, la participacion indirecta de A en C deberia haberse mantenido
desde el 25 de octubre de 2021, o, en su defecto, mantenerse hasta completar el afo. En
este caso, la participacion de A en B se adquirié el 1 de noviembre de 2019y, a dicha fecha,
B ya participaba en C, por lo que se cumple igualmente el requisito de participacion indirecta.

En conclusion, en este caso, el dividendo percibido por A en 2022 estara exento en el
95 % de su importe total de 120.000 euros, es decir, 114.000 euros.

Supuesto 8
Enunciado

La entidad A participa en un 20 % en la entidad B, ambas residentes en Espafa. La en-
tidad B, a su vez, participa en la entidad C en un 10 %. Por su parte, A participa en un 4 %
en C. Las participaciones de A en B y en C se adquirieron el 1 de noviembre de 2019, fecha
en la que B ya ostentaba la participacién en C. C obtuvo unos beneficios extraordinarios
que supusieron la distribucion de un dividendo de 1 millén de euros a B y de 400.000 euros
a A en 2020. Los ingresos de B en 2020 fueron de 1,2 millones de euros. B acuerda el 25
de octubre de 2022 el pago de un dividendo de 600.000 euros procedente de los resulta-
dos del ejercicio 2020.

Solucion

El caso que ahora presentamos es similar al anterior, estribando la principal diferencia
en que A no ostenta una participacion indirecta en C de al menos el 5%, aunque ostenta
una participacion directa e indirecta del 6 %.

La DGT ha concretado que, cuando se ostenta una participacién directa e indirecta en
una entidad que permite aplicar la exencién contemplada en el articulo 21.1 de la LIS a los
dividendos que perciba directamente de una entidad, se puede aplicar igualmente la exen-
cion a los beneficios que perciba indirectamente a través de una entidad holding (DGT Con-
sultas V0323/2016 -NFC057786-y V0325/2016 -NFC057666-, ambas de 27 de enero).
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Por lo tanto, el dividendo percibido por A en 2022 estara exento en el 95 % de su impor-
te total de 120.000 euros, es decir, 114.000 euros.

Aunqgue no constituye la cuestidn a tratar en este caso, los dividendos que percibieron
tanto A como B en 2020 también pudieron aplicar la exencién del articulo 21 de la LIS. Como
en dicho ejercicio no estaba vigente la limitacion del articulo 21.10 de la LIS, la exencién
seria del 100 % del importe del dividendo percibido.

Supuesto 9
Enunciado

La entidad A participa en un 10 % en B. B, por su parte, participa en un 25 % en C. Tanto
la participacién de A en B como la de B en C provienen de hace bastantes afios. B 'y C for-
man parte de un grupo mercantil, del que es cabecera una tercera entidad, E, que formula
estados contables consolidados. Los ingresos de B provienen todos los afios exclusiva-
mente de la participacion en C. En 2022, B ha acordado la distribucién de un dividendo, del
que le corresponde a A la cantidad de 100.000 euros.

Solucion

La entidad B tendria la consideracion de holding a los efectos del articulo 21 de la LIS,
ya que todos sus ingresos provienen de dividendos. Como sabemos, con caracter general,
impone que para aplicar la exencion sobre los dividendos percibidos de una entidad holding
la tenedora de primer nivel debe tener una participacién indirecta en la sociedad operativa
0 no holding de méas del 5 %.

No obstante, el articulo 21.1 de la LIS establece una excepcion en el caso de no alcanzar
la participacion indirecta en filiales de segundo o ulterior nivel, cuando dichas filiales retinan
las circunstancias a que se refiere el articulo 42 del Cédigo de Comercio para formar parte
del mismo grupo de sociedades con la entidad directamente participada y formulen estados
contables consolidados.

Subsiste la duda de si esta dispensa exige que la pagadora del dividendo de primer nivel
sea la dominante del grupo que formula cuentas consolidadas, o si, por el contrario, puede
ser otra dominada en el grupo. La DGT se ha inclinado por permitir la aplicacion de la excep-
cion, aunque la pagadora de primer nivel no sea la dominante (DGT Consulta V0429/2016,
de 3 de febrero -NFC058200-).

Asi ocurre en este caso. A ostenta una participacién directa en B del 10 %, entidad que

ostenta la condicién de holding, e indirecta en C del 2,5 % (inferior, por tanto, al 5%). No
obstante, tanto B como C se integran en el mismo grupo mercantil, que formula cuentas
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anuales consolidadas, por lo que no cabe exigir a A el requisito de participacién indirecta
en C, bastando el de participacién directa en B para aplicar la exencién.

Por lo tanto, el dividendo percibido por A en 2022 estara exento en el 95 % de su impor-
te total de 100.000 euros, es decir, 95.000 euros.

Supuesto 10
Enunciado

La entidad A participa en un 20 % en la entidad B, ambas residentes en Espafa. La enti-
dad B, a su vez, participa en la entidad C en un 20 %, en la entidad D en un 30% y en la en-
tidad E en un 4 %. La participacion de A en B se adquirié el 1 de octubre de 2020. B adquirié
su participacion en C, D y E hace varios afios. Tanto C como D tienen grandes beneficios, que
supusieron la distribucion de sendos dividendos en 2020 de 300.000 euros y 900.000 euros, res-
pectivamente, a B. Ademas, B percibio en ese mismo afo un dividendo de E de 100.000 euros.
Los ingresos de B en 2020 fueron de 1,5 millones de euros. B acuerda el 25 de octubre de 2022
el pago de un dividendo de 600.000 euros, procedente de los resultados de 2020.

Solucion

Nos encontramos nuevamente ante un dividendo procedente de una entidad participada
de primer nivel que, ademas, tiene participadas de segundo nivel. En 2020 las participadas
de segundo nivel nutrieron los ingresos de B en un 86,6 %, por lo que en dicho ejercicio tie-
nen la consideracion de holding.

Como ya hemos visto, ello demanda, para aplicar la exencién a los dividendos proce-
dentes de B, que la participacion indirecta de la sociedad primera (A) en las participadas
de segundo o ulterior nivel sea de, al menos, un 5 %.

En este caso, la participacion indirecta de A en C es del 4%, en D del 6% y en E del
0,8 %, es decir, se cumple el requisito de participacion indirecta unicamente en el caso de D.

La DGT ha reconocido la posibilidad de aplicar parcialmente la exencion prevista en el ar-
ticulo 21.1 de la LIS cuando los requisitos se cumplan parcialmente (DGT Consulta V3830/2016,
de 12 de septiembre -NFC061780-). En este caso, debemos tener presente lo siguiente:

e Laparte de los dividendos distribuidos que proceda de C no podra aplicar la exen-
cién, pues no cumple el requisito de participacion indirecta.

e La parte de los dividendos distribuidos que proceda de D podra aplicar la exen-
cion, ya que en este caso se alcanza la participacion indirecta del 5 %.
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e |a parte de los dividendos distribuidos que proceda de E, aunque no cumple el
requisito de participacion indirecta, como B no ostenta un porcentaje de partici-
pacién directa e indirecta en E de al menos el 5%, no podra aplicar la exencién.
Comoquiera que tales dividendos habran tributado en B, no se exige por el legis-
lador que A ostente la participacién indirecta.

e Dado que los ingresos totales de B son de 1,5 millones de euros y que los dividen-
dos suponen 1,3 millones, existird una fuente adicional de ingresos, y la parte del
dividendo que proceda de dicha actividad podra aplicar igualmente la exencion.

La Consulta V3830/2016, de 12 de septiembre, sefiala que a los efectos de determinar
que parte del dividendo procede de cada una de las fuentes, debera atenderse al «benefi-
cio» obtenido en cada una de ellas. Ello supone que se debe hacer una imputacion de gas-
tos a cada fuente de ingresos. Aunque nada dice la citada consulta, parece légico que, de
acuerdo con los criterios contables generalmente aceptados, los gastos propios de cada
actividad se apliquen a estas, mientras que los gastos generales de la empresa se apliquen
en funcién de un criterio razonable, como puede ser el porcentaje de ingresos.

En este caso hemos obviado este problema, ya que no se determina cual es el resulta-
do obtenido por B en 2020. Por ello, teniendo presente, no obstante, que se trata de una
simplificacion, vamos a atribuir a los dividendos su origen en el mismo porcentaje que re-
presenta cada ingreso sobre los ingresos totales de la entidad. Asi, el dividendo percibido
de B, de 600.000 euros, resultaria de:

e Dividendos procedentes de C: 120.000 euros, que no estarian exentos.

e Dividendos procedentes de D: 360.000 euros, que estarian exentos en un 95 %,
esto es, 342.000 euros.

e Dividendos procedentes de E: 40.000 euros, que estarian exentos en un 95 %,
esto es, 38.000 euros.

e Dividendos procedentes de otras actividades econdmicas de B: 80.000 euros,
que estarian exentos en un 95 %, esto es, 76.000 euros.

Por tanto, la entidad registrara en su contabilidad un ingreso de 600.000 euros, que se aplica-
ra fiscalmente, y realizaria un ajuste negativo al resultado contable por importe de 456.000 euros.

Supuesto 1
Enunciado

La entidad A participa en el 20 % de B. B, a su vez, participa en el 30 % de C. Finalmen-
te, C participa en varias entidades, a saber, el 100% de D, el 50% de Ey el 5% de F. Las
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entidades A, B y C han sido, desde su constitucion, hace afios, entidades holding y, por
tanto, todos sus ingresos proceden de los dividendos que les reparten sus participadas, en
las que se tomaron las participaciones en el momento de su respectiva constitucion. D, E
y F son entidades operativas, procediendo sus ingresos del ejercicio de actividades eco-
noémicas. Todas las entidades son residentes en Espana. En 2020, C obtuvo unos ingresos
totales de 250.000 euros, provenientes de dividendos de D por importe de 150.000 euros,
de E por importe de 75.000 euros y de F por importe de 25.000 euros. En 2021, B obtuvo
un ingreso de 60.000 euros provenientes de dividendos de C por el reparto de los resulta-
dos de 2020. En 2022, A obtuvo un ingreso de 10.000 euros provenientes del reparto del
resultado de B obtenido en 2021.

Solucion

Como cuestion previa debemos destacar que esta estructura no es tan inverosimil como
pueda parecer a primera vista. Replicamos una estructura en la que una empresa familiar
se encuentra ya en la tercera generacién: C seria la entidad holding que controla el grupo
operativo, B seria la entidad holding creada por una rama familiar en la segunda generacién
y A seria la entidad holding individual de un socio de la tercera generacion.

Sirve esta estructura para analizar un problema especifico de aplicacion de la exencién del
articulo 21 de la LIS, como es el de las participaciones de tercer nivel o inferiores. Como ya
hemos sefialado, el articulo 21.1 de la LIS obliga a «ver mas alla» de la entidad que distribuye
el dividendo cuando la misma reviste la condicion de holding a los efectos del articulo 21 de
la LIS. Pues bien, este «ver mas alld» debe repetirse a través de las sucesivas entidades que
tengan la condicion de holding (DGT Consulta V2435/2015, de 31 de julio -NFC055725-).

En el presente caso, se traduce esta circunstancia en los siguientes pasos. En 2020, C
percibié sendos dividendos de las entidades operativas. Como en todas las entidades os-
tentaba una participacion superior al 5 %, dichos dividendos debieron aplicar la exencion,
y por la fecha, sin aplicar la reduccion del 5% prevista en el articulo 21.10 de la LIS.

En 2021, B percibe un dividendo de la entidad holding C. Por lo tanto, procede anali-
zar si ostenta una participacion indirecta de, al menos, el 5% para aplicar la exencién. La
participacion indirecta en D es del 30 %, en E del 15% y en F del 1,5%. Por consiguiente,
podra aplicar la exencién a la parte de los dividendos que proceden de D y de E, pero no
a la que procede de F. En este caso, de los 60.000 euros percibidos, un 60 % proviene de
D (esto es, 36.000 €), un 30% de E (esto es, 18.000 €) y un 10 % de F (esto es, 6.000 €).
En consecuencia, la exencion del 95 % podra aplicarse sobre un importe del dividendo de
54.000 euros, quedando exenta la cantidad de 51.300 euros.

En 2022, A percibe, a su vez, un dividendo de la entidad B, que también ostenta la condi-
cion de holding, por importe de 10.000 euros. La procedencia del dividendo sigue mantenien-
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do idénticos porcentajes de origen en las entidades operativas. Ahora bien, los porcentajes
de dominio indirecto de A en las entidades operativas son distintos. El porcentaje en D es
de un 6%, en Ede un 35% y en F de un 0,3 %. De acuerdo con tales porcentajes, podria
aplicar la exencion a la parte del dividendo que procede de D, pero no a las que provienen
de E y F. No obstante, debemos tener presente que la parte del dividendo que proviene
de F ya tribut6 en su reparto de C a B, por lo que no le es exigible dicho dominio indirecto
para aplicar la exencion.

En conclusién, quedara exenta en un 95 % la parte del dividendo percibida que pro-
viene de D (6.000 €) y la que proviene de F (1.000 €), esto es, 6.650 euros, pero no la que
proviene de E (3.000 €).

2.3. Entidad que reparte dividendos a otra no residente

Supuesto 12
Enunciado

La entidad A participa en un 5% en la entidad B. A es residente en Espafa, pero B es
residente en Paraguay. La participacion se adquirié el 1 de julio de 2020 y B acuerda en
julio de 2022 el reparto de un dividendo a sus socios, del que corresponde a A la cantidad
de 300.000 euros por los resultados del ejercicio 1 de enero de 2021 a 31 de diciembre de
2021. La entidad B tributé en 2021 al tipo del impuesto sobre sociedades (IS) aplicable en
Paraguay del 20 %, si bien por una medida especial goza de una bonificacién del 60 % de
la cuota integra.

Solucion

La exencioén prevista en el articulo 21.1 de la LIS para los dividendos se aplica tanto a
entidades residentes como no residentes. Ahora bien, para su aplicacion a las entidades
no residentes, se exige el cumplimiento, ademas de los requisitos de participacion y anti-
gliedad a los que nos hemos referido reiteradamente, de un requisito adicional de tributa-
cion: que las entidades hayan estado sujetas y no exentas por un impuesto extranjero de
naturaleza idéntica o analoga a este impuesto a un tipo nominal de, al menos, el 10 % en el
ejercicio en que se hayan obtenido los beneficios que se reparten o en los que se partici-
pa, con independencia de la aplicacién de algun tipo de exencién, bonificacion, reduccién
o deduccion sobre aquellos.

En diversas consultas, para examinar el cumplimiento de dicho tipo nominal se atiende

a las especialidades de la normativa del pais, como la existencia de un gravamen a un tipo
nominal inferior pero calculado sobre los ingresos y no sobre los beneficios (DGT Consulta

14 | Revista de Contabilidad y Tributacion. CEF, 479 (febrero 2023), pp. 1-38 (digital)



E Casos practicos Aplicacion practica del articulo 21 de la LIS

V3528/2016, de 27 de julio -NFC061537-), ya que el gravamen efectivo sobre el resultado
contable es superior al 10 %. Por el contrario, aunque establece el legislador que, si el tipo
de gravamen aplicable a una entidad tiene bonificaciones o deducciones que reducen ese
tipo nominal por debajo del 10 %, pueden aplicar la exencién. No obstante, la mencionada
consulta V3528/2016, de 27 de julio, pone como limite la aplicacién de vacaciones fiscales,
que se deben equiparar al supuesto que estuvieran sometidos a un tipo del 0 %, por lo que
se perderia el derecho a aplicar la exencion.

En el presente caso, la entidad paraguaya, territorio con el que no existe convenio de
doble imposicion, tributa a un tipo nominal del 20 %, por lo que resulta aplicable la exen-
cién, aunque se aplique una bonificacion que reduzca el tipo efectivo al 8 %.

En consecuencia, la entidad espafiola aplicara la exencion sobre 285.000 euros.

Supuesto 13
Enunciado

La entidad A participa en un 5% en la entidad B. A es residente en Espafa, pero B es
residente en Malta. La participacion se adquirié el 1 de julio de 2020 y B acuerda, en julio
de 2022, el reparto de un dividendo a sus socios por los resultados del ejercicio 1 de enero
de 2021 a 31 de diciembre de 2021 del que a A le corresponden 9.200 euros. La entidad B
tributé en 2021 al tipo de IS aplicable en Malta del 8 %, si bien, al pagarse un dividendo a
una entidad no residente, en Malta se devuelve el importe del impuesto subyacente, lo que
supone que a la entidad A le sea devuelta la cantidad de 800 euros.

Solucion

Como hemos visto en el supuesto anterior, la aplicacion de la exencién se condiciona a
la tributacion efectiva de los resultados con los que se distribuye el dividendo a un tipo no-
minal minimo del 10 % cuando se distribuyen por una entidad no residente.

Sin embargo, el legislador entiende cumplido este requisito cuando la entidad partici-
pada sea residente en un pais con el que Espafa tenga suscrito un convenio para evitar la
doble imposicién internacional (convenios de doble imposicién —-CDI-), que le sea de apli-
cacion y que contenga clausula de intercambio de informacion.

Malta tiene CDI, firmado el 8 de noviembre de 2005, y su articulo 25 incluye la clausula
de intercambio de informacion. Por consiguiente, aunque efectivamente no haya existido
tributacion, ya que se ha devuelto la totalidad del impuesto subyacente pagado por B en
Malta, debe entenderse cumplido el requisito de tributacion.
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Quiza mas llamativo resulta que la DGT haya considerado que la devolucién acordada
por la Administracién maltesa del impuesto subyacente tiene la consideracion de dividen-
do y que puede aplicar igualmente la exencién por dividendos (DGT Consulta V3438/2015,
de 11 de noviembre -NFC056711-).

En consecuencia, la entidad A podra aplicar la exencion del 95 % del dividendo percibi-
do sobre una base de 10.000 euros, esto es, sobre 9.500 euros.

Supuesto 14
Enunciado

La entidad A participa en un 5% en la entidad B. A es residente en Espafa, pero B es
residente en Honduras. La participacion se adquirié el 1 de julio de 2020 y B acuerda, en
julio de 2022, el reparto de un dividendo a sus socios por los resultados del ejercicio 2021
del que a A le corresponden 10.000 euros. La entidad B tributé en 2021 por el IS de Hon-
duras, gravada por un tipo nominal estatal del 8 % y un tipo local del 11 %, si bien por la
actividad desarrollada la entidad ha estado exenta de pagar por el tipo local.

Solucion

Se plantean en este caso dos cuestiones sobre el cumplimiento de los requisitos del ar-
ticulo 21.1 de la LIS adicionales a las que ya hemos examinado. La primera es si, para la deter-
minacion del tipo nominal aplicable a la entidad, procede considerar tanto el tipo nominal que
haya establecido la autoridad estatal del pais en cuestidon como el tipo nominal que establece
una autoridad local, segun las normas aplicables del pais del que se trate. La segunda es si
la aplicacién de una exencién sobre uno de estos tipos puede equipararse a un supuesto de
vacaciones fiscales, en los que, como hemos visto, la DGT considera que no hay tributacion.

La respuesta a ambas cuestiones se abordé en la Consulta de la DGT V0495/2018, de
22 de febrero (NFC067949). Para la primera determiné que, a la hora de determinar el tipo
nominal, se deben acumular ambos tipos. Parece logica esta respuesta, pues lo l6gico es
que cada pais organice su sistema tributario como estime conveniente, y si el gravamen de
la renta de las personas juridicas se distribuye entre dos autoridades fiscales, con la com-
petencia cada una de ellas para fijar el tipo correspondiente, el gravamen nominal en dicho
pais sera el resultado de adicionar ambos tipos nominales.

Respecto a la segunda, se considerd que la exencién aplicable exclusivamente en uno
de los tramos no es equiparable a unas vacaciones fiscales, ya que la bonificacién se refie-
re exclusivamente a uno de los tramos, con lo que existe una tributacién efectiva por el im-
puesto. Esta situacion seria analoga a la de un pais en el que el tipo nominal fuera superior

16 | Revista de Contabilidad y Tributacion. CEF, 479 (febrero 2023), pp. 1-38 (digital)



E Casos practicos Aplicacion practica del articulo 21 de la LIS

al minimo del 10 % y se aplicara una bonificacion parcial que ocasionara una reduccion del
tipo efectivo, pero sin anular totalmente la tributacion.

En consecuencia, en este caso, cumpliéndose como se cumplen el resto de los requisi-
tos para la aplicacion de la exencion, debe entenderse que se cumple también el de tribu-
tacion nominal, por lo que la renta percibida estara exenta en un 95 %, esto es, 9.500 euros.

2.4. Entidad que reparte dividendos a otra no residente y con
participaciones en otras entidades

Supuesto 15
Enunciado

La entidad A, residente en Espafia, participa en un 20 % en la entidad B, residente en un
pais con CDI. La entidad B, a su vez, participa en la entidad C en un 20 % y en la entidad D en
un 30 %, ambas no residentes. La participacion de A en B se adquirio el 1 de octubre de 2020.
B adquirié su participaciéon en Cy D hace varios afos. Tanto C como D son residentes en Perd,
tributando a un tipo nominal del 8 %. En 2021 repartieron, respectivamente, 200.000 euros y
300.000 euros a B. Esos fueron todos los ingresos de B. B acuerda el 25 de octubre de 2022
el pago de un dividendo de 400.000 euros procedente de los resultados del ejercicio 2021.

Solucion

En principio, los dividendos pagados por B cumplen con los requisitos de participa-
cion y tributacién que establece el articulo 21.1 de la LIS para la aplicacion de la exencion.

No obstante, B es una entidad con la calificacion de holding en el ejercicio 2021, ya que
todos sus ingresos proceden de los dividendos de C y D. Como hemos visto, cuando una
entidad holding reparte dividendos procedentes, a su vez, de participaciones de segundo
nivel se exige que dichas participaciones cumplan con los requisitos del articulo 21.1 de la
LIS para aplicar la exencién. En este caso, tales requisitos se refieren tanto a la participa-
cion como a la tributacion.

La participacién indirecta de A en C es de un 4 %, por lo que no se alcanza el minimo
del 5% para aplicar la exencion a la parte del dividendo que proceda, en ultima instancia,
de C. La participacion indirecta de A en D es de un 6 %, por lo que el requisito de participa-
cion se cumple.

Tanto C como D, sefiala el supuesto, tributan a un tipo nominal del 8 % en Peru, pais

con el que Espafa no tiene CDI firmado. Por lo tanto, ni en un caso ni en el otro se cumple
el requisito de tributacion.
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En consecuencia, los dividendos percibidos por A de B no podran aplicar la exencion
contemplada en el articulo 21 de la LIS.

Supuesto 16
Enunciado

La entidad A, residente en Espafa, participa en un 20 % en la entidad B, residente en un
pais con CDI. La entidad B, aunque realiza actividades econdmicas que le reportan impor-
tantes beneficios, participa en la entidad C en un 20 % y en la entidad D en un 30 %, ambas
no residentes. La participacion de A en B se adquirié el 1 de octubre de 2020. B adquirié su
participacién en Cy D hace varios afios. C es residente en Per, tributando a un tipo nominal
del 15 %, y D es residente en Guatemala, aplicando vacaciones fiscales por las que no paga
IS. En 2021 repartieron, respectivamente, 200.000 euros y 300.000 euros a B. Los ingresos
totales de B en 2021 fueron de 5 millones de euros, para un beneficio de 1,5 millones de
euros, sin que se hayan imputado gastos a las participaciones. B acuerda el 25 de octubre
de 2022 el pago de un dividendo de 800.000 euros procedente de los resultados de 2021.

Solucion

En principio, los dividendos satisfechos de B a A cumplen los requisitos de participa-
cion, antigliedad y tributacion (al existir CDI) para aplicar la exencién.

Como sabemos, la condicion para exigir el requisito de participacion indirecta en la en-
tidad participada de primer nivel que recibe dividendos es que la pagadora sea una entidad
que ostente la condicién de holding, tal y como hemos examinado en varios supuestos an-
teriores. En este caso, como la entidad B, pagadora del dividendo, ha percibido la mayoria
de sus ingresos de sus actividades economicas y los dividendos percibidos no alcanzan,
ni de lejos, el porcentaje del 70 % de los ingresos que exige el articulo 21.1 de la LIS, no
cabe exigir la participacion indirecta.

No obstante, en cuanto al requisito de tributacién de las entidades participadas de se-
gundo nivel no residentes, el legislador no requiere que la entidad pagadora de primer nivel
tenga la condicion de holding para exigir «ver mas alla». Por ello, siempre que la entidad
pagadora haya recibido, a su vez, dividendos de una entidad no residente, aunque el im-
porte de los dividendos totales percibidos por la primera no alcance el 70 % de sus ingre-
S0s, se requiere, para aplicar la exencioén, que las entidades pagadoras de segundo nivel
se encuentren en un pais con CDI, con clausula de intercambio de informacion o que hayan
tributado al tipo nominal del 10 %.

Aplicando cuanto acabamos de sefalar, aunque la entidad B no tiene la condicion de
holding, debemos determinar si las entidades C y D, que han nutrido los beneficios de B,
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han tributado al tipo nominal del 10 %, ya que ni Pert ni Guatemala cuentan con CDI. Se-
fala el enunciado que la entidad C aplica un tipo nominal del 15 %, mientras que la entidad
D aplica «vacaciones fiscales», por lo que no tributa por el IS. En consecuencia, C cumplira
con el requisito expuesto, mientras que D no lo cumple.

La consecuencia es que la parte de los beneficios que provengan de los dividendos
de D no podran aplicar la exencion. Sefiala el caso que el beneficio obtenido por B es de
1,5 millones de euros, procediendo del mismo el importe de 300.000 euros de los divi-
dendos de D, esto es, un 20 % del beneficio.

Como el dividendo que corresponde a A es de 160.000 euros y del mismo procede el
dividendo percibido por B de D, la cantidad de 32.000 euros, que no cumple el requisito de
tributacion, se podréa aplicar la exencion del 95 % sobre el importe restante de 128.000 euros,
esto es, se considerara exenta la cantidad de 121.600 euros.

2.5. Plusvalias

Supuesto 17
Enunciado

La entidad A adquirié en 2019 una participacién del 6 % del capital de B por 60.000 euros.
En enero de 2022, ha adquirido un 2 % adicional por 40.000 euros. La entidad B tiene
un elemento en su patrimonio con unas elevadas plusvalias tacitas no realizadas. En
septiembre de 2022, A ha transmitido la participacion integra por 191.000 euros, satis-
faciendo gastos por dicha transmisién por importe de 1.000 euros. Ay B son entidades
residentes en Espafa.

Solucién

El articulo 21.3 de la LIS recoge la exencion para las plusvalias puestas de manifiesto
en la transmision de participaciones que cumplan los requisitos del articulo 21.1 de la LIS,
que en el caso de participacion en entidades residentes son la participacion y la antigliedad.

Como primera matizacién debemos destacar que el requisito de la antigiedad debe
cumplirse en el momento de la transmision, sin que, a diferencia de lo que ocurria con los
dividendos, este requisito pueda completarse a posteriori. En principio, podria pensarse
que la razén para ello es que si se transmite la participacién no puede completarse, por
motivos obvios, el periodo de tenencia, ya que no se retiene lo que se ha transmitido. No
obstante, esta imposibilidad de aplicar la exencion alcanzaria también a casos extrafos,
como seria la adquisicién de una participacién superior al 5%, de la venta de parte antes
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de completar el afio de tenencia, y el mantenimiento de una participacion igual o superior
al 5% hasta completar el periodo de mantenimiento. La Unica excepcién que existe seria la
transmision a una entidad del grupo, cuando esta mantuviera la participacion hasta com-
pletar el periodo de tenencia.

Cuestion distinta es que, teniendo una participacion que cumple los requisitos de partici-
pacioén y antigliedad en el momento de efectuar una transmision, la exencion alcanza a toda
la transmitida, aunque exista una parte que no cumpla con el requisito de antigledad, tal y
como ocurre en el presente caso. La participacion del 6 % cumple con el requisito, pero la
participacion del 2% no lo cumple. No obstante, ambas aplicaran la exencion, tal y como
resulta de la Consulta de la DGT V0447/2016, de 4 de febrero (NFC058221).

Por otro lado, a la hora de determinar la renta obtenida, debemos acudir a la normativa
contable, como establece el articulo 10.3 de la LIS. En este sentido, la NRV 9.2, regla 2.7, de-
termina que el importe de baja del activo financiero sera la contraprestacion recibida neta de
los costes de transaccion atribuibles (DGT Consulta V1617/2010, de 15 de julio -NFC038927-).

En el presente caso, por tanto, la renta obtenida es de 90.000 euros (190.000 € - 100.000 €),
renta a la que podra aplicarse la exencion del 95 %, esto es, de 85.500 euros.

Supuesto 18
Enunciado

La entidad A adquirié en 2019 una participacién del 6 % del capital de B por 60.000
euros. En enero de 2022, ha adquirido un 6 % adicional por 120.000 euros. La entidad B
tiene un elemento en su patrimonio con unas elevadas plusvalias tacitas no realizadas. En
septiembre de 2022 se produce una primera transmision de un 7 % de la participacién, por
170.800 euros, con unos gastos de transaccion de 800 euros, y una segunda transmision
del 5% restante en noviembre de 2022, por importe de 103.200 euros, con unos gastos de
transaccion de 200 euros.

Solucion

En la primera transmisién no habria cambio sobre la respuesta anterior en cuanto a las
consideraciones juridicas, siendo el Unico cambio el cuantitativo.

Para determinar la participacion transmitida, la doctrina de la DGT postula que se aplica

el método FIFO (entre otras muchas, la Consulta V0447/2016, de 4 de febrero, ya menciona-
da, asi lo recoge). En consecuencia, el coste de la parte de la participaciéon vendida sera de
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80.000 euros; siendo, por tanto, el resultado obtenido en esta enajenacion de 90.000 euros.
A esta transmisién se le podra aplicar la exencién del 95 %, considerandose exenta la can-
tidad de 85.500 euros.

La segunda transmisioén, por el contrario, no podra aplicar la exencion, ya que en este
caso no se dispone de una participacién que cumpla el requisito de antigliedad, pues apli-
cando el método FIFO, las participaciones restantes son todas de las adquiridas en enero
de 2022. En consecuencia, la renta obtenida de 3.000 euros se encontrara sometida a tri-
butacion sin la posibilidad de aplicar la exencién.

Supuesto 19
Enunciado

La entidad A adquirié en 2019 una participacién del 4 % del capital de B por 24 millones
de euros. En septiembre de 2022, A ha transmitido un 3 % de la participacién poseida por
21 millones de euros. Ay B son entidades residentes en Espania.

Solucion

Al igual que ocurria con los dividendos, aunque se ha suprimido la exencién para las
transmisiones de participaciones que sin llegar a ser del 5 % tuvieran un valor de adquisicion
superior a 20 millones de euros, también en las plusvalias, la disposicion transitoria 40.2 de
la LIS ha mantenido, con caracter transitorio, para los periodos impositivos iniciados en los
afios 2021 a 2025, la aplicacién de la exencion a las participaciones que tuvieran un valor
superior a 20 millones de euros, adquiridas antes de 1 de enero de 2021.

La renta obtenida de 3 millones de euros en la transmision del 3 %, efectuada en el pe-
riodo 2022, puede acogerse a la exencion del 95 %.

No obstante, si se realizara una transmisién del 1 % restante antes del fin del ultimo pe-
riodo impositivo iniciado en 2025, en la medida que el valor de dicha participacién ya no
tendria un valor de adquisicién superior a 20 millones de euros.

La Unica opcién que restaria para aplicar la exencion seria la adquisicion de una parti-
cipacién adicional con la que se alcanzara, al menos, un 5% del capital de la entidad y se
mantuviera dicha participacién hasta completar el periodo de un afio. Adquisiciones adi-
cionales que permitieran alcanzar dicho porcentaje, aunque el valor de adquisiciéon supe-
rara los 20 millones de euros, no podrian aplicar la exencién en su transmisioén, ya que la
disposicioén transitoria 40.2 de la LIS limita su aplicacion a las participaciones adquiridas
antes de 1 de enero de 2021.
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2.6. Transmision de entidad no residente y no holding
Supuesto 20
Enunciado

La entidad residente A constituyo el 1 de enero de 2016 la entidad B, residente en Gui-
nea Ecuatorial, con una aportacion a los fondos propios de 200.000 euros. En 2022 se ha
transmitido la participacién en B por 450.000 euros. B es una entidad operativa sin partici-
paciones en otras entidades. En los dos primeros ejercicios, B disfruté de vacaciones fis-
cales, tributando a partir del tercer ejercicio a un tipo nominal del 15%. En el momento de
la transmision, los fondos propios eran de 350.000 euros. Las reservas constituidas duran-
te los dos primeros ejercicios fueron de 60.000 euros. El exceso de precio se corresponde
con el fondo de comercio generado por la entidad B. La entidad A ha satisfecho en Guinea
un impuesto analogo al IS por la renta obtenida en esta transmision de 5.000 euros.

Solucion

Como sabemos, el articulo 21.3 de la LIS se remite al articulo 21.1 de la LIS para regu-
lar las condiciones en las que se puede aplicar la exencién en las plusvalias, exigiendo la
existencia de una participacion de, al menos el 5%, con un afio de antigliedad, requisito
que se debe cumplir en el momento de la transmision; y cuando la entidad participada sea
no residente, que la misma sea residente en un pais con CDI o que, alternativamente, tri-
bute a un tipo minimo nominal del 10 %, debiendo cumplirse este requisito todos los afos
de tenencia de la participacion.

Cuando dicho requisito de tributacién no se cumpla todos los afios de tenencia de la
participacion, prevé el citado articulo 21.3 una aplicacion proporcional del beneficio:

e Respecto de aquella parte de la renta que se corresponda con un incremento
neto de beneficios no distribuidos generados por la entidad participada durante
el tiempo de tenencia de la participacion, se considerara exenta aquella parte que
se corresponda con los beneficios generados en aquellos ejercicios en los que se
cumpla el requisito de tributacion.

e Respecto de aquella parte de la renta que no se corresponda con un incremento
neto de beneficios no distribuidos generados por la entidad participada duran-
te el tiempo de tenencia de la participacion, la misma se entendera generada de
forma lineal, salvo prueba en contrario, durante el tiempo de tenencia de la par-
ticipacién, considerandose exenta aquella parte que proporcionalmente se co-
rresponda con la tenencia en los ejercicios en que se haya cumplido el requisito
de tributacion.
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En el presente caso, la entidad no cumple con el requisito de tributacién en los dos pri-
meros ejercicios, al aplicar las vacaciones fiscales, pero si en los tres siguientes; por tanto,
debemos distinguir dos componentes en la renta total generada en la transmision de la par-
ticipacion que se cuantifica en 250.000 euros (450.000 € - 200.000 €):

e Un primer componente que seria el asociado a las reservas constituidas durante
el tiempo de tenencia de la participacion, distinguiendo en dicho componente la
parte que corresponde a los ejercicios en los que cumple el requisito de tributacién
y la parte que corresponde a los que no lo cumplen. En este caso, el incremento
de los fondos propios es de 150.000 euros, de los que no cumplen 60.000 euros,
pudiendo aplicar la exencién 90.000 euros.

e Un segundo componente que seria el resto de la renta generada (sea por plusvalias
tacitas, un fondo de comercio o de cualquier otro tipo) que, salvo prueba expresa
del contribuyente, se entiende generado linealmente. En este caso, se considera
que el tiempo de tenencia de la participacion es de cinco afos, la renta genera-
da de 100.000 euros, correspondiente por tanto la cantidad de 40.000 euros a
los dos primeros ejercicios, en los que no se cumple el requisito de tributacion, y
60.000 euros a los tres siguientes, en los que se cumple.

En consecuencia, la renta que puede aplicar la exencién del 95 % sera de 150.000 euros,
considerandose exenta la cantidad de 142.500 euros, mientras que no podria aplicar la
exencion la cantidad de 100.000 euros.

Anade el articulo 21.3 de la LIS que la parte de renta integrada en la base imponible
tendra a la deducciéon por doble imposicion internacional del articulo 31 de la LIS, consi-
derando como impuesto satisfecho la parte proporcional sobre la renta total obtenida en la
transmision de la participacion.

El impuesto satisfecho en Guinea ha sido de 5.000 euros sobre una renta de 250.000 euros.
La parte que corresponde a la renta no exenta en Espara (100.000 € de 250.000 €) es el 40 %
de dicho impuesto, esto es, 2.000 euros, mientras que el impuesto que hubiera satisfecho
en Espafa dicha renta seria de 25.000 euros. En consecuencia, debera integrar la renta ob-
tenida de 100.000 euros y podra deducir 2.000 euros por aplicacién del articulo 31 de la LIS.

2.7. Transmision de entidad con participaciones de segundo nivel

Supuesto 21
Enunciado

La entidad A participa en un 20 % en la entidad B. La entidad B, a su vez, participa en la
entidad C en un 20 % y en la entidad D en un 30 %. Todas las entidades son residentes en
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Espafa. La participacion de A en B se adquirié el 1 de octubre de 2020 por 100.000 euros.
B adquirié su participacion en C y D hace varios afios. Aunque la entidad B tiene una ac-
tividad econdmica, mas del 70 % de sus ingresos en los ultimos afos proceden de los di-
videndos que percibe de C y D. El 25 de octubre de 2022 se transmite la participacion por
170.000 euros. Se sabe que, de dicho precio, 30.000 corresponde a las reservas constitui-
das por B durante el periodo de tenencia de la participacion, de las que 10.000 proceden de
dividendos de C, 20.000 de las reservas constituidas por C durante el periodo de tenencia
de la participacion, 10.000 de las reservas constituidas por D durante el periodo de tenen-
cia de la participacion, mientras que los otros 10.000 euros corresponden a los fondos de
comercio apreciados en las entidades C y D por partes iguales.

Solucion

La entidad B, cuyos valores se transmiten, tiene la condicion del holding segun el su-
puesto. Aunque la doctrina administrativa ha sido cambiante para determinar el momento
en el que hay que apreciar la condicion de holding de una entidad cuyos valores se trans-
miten, parece que se inclina por apreciar esta condicién en el afio anterior a la transmisién
(DGT Consulta V0059/2020, de 14 de enero -NFC074981-).

Teniendo la condicion de holding, como sabemos, se requiere para aplicar la exencién
que la participacion indirecta de la transmitente en las entidades de segundo nivel sea de,
al menos, el 5% y que tenga una antigtiedad de al menos un afo. El momento para apreciar
dicha participacion y antigiiedad es, igualmente, el momento de la transmision, de forma
que no afectara que en periodos anteriores la participacién hubiera podido ser inferior.

En este caso, los porcentajes de participacion indirecta de A son del 4 % en C y del 6 %
en D, por lo que no cumple en el primer caso, pero si en el segundo.

La aplicacién de la exencion en este caso de cumplimiento parcial debe aplicarse en
los siguientes tramos:

e El primero seria el correspondiente a las reservas constituidas por la entidad holding
durante el periodo de tenencia de la participacion. En las mismas se debe distinguir
la parte que corresponda a cada una de sus fuentes (procedimiento que hemos
explicado en el caso 10 anterior, y que habria que realizar para todos los afios de
tenencia de la participacion; ademas, el caso ya nos indica el resultado de dicho
calculo), teniendo presente que la parte que proceda de la entidad C, en la que no
se cumple el requisito de participacion, no podra aplicar la exencion.

De acuerdo con los datos facilitados, a esta fuente corresponden 30.000 euros,
de los que 10.000 proceden de C, por lo que no podran aplicar la exencion. Los
otros 20.000 euros podran aplicar la exencion.
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e El segundo seria el correspondiente con las reservas constituidas por C durante
el periodo de tenencia de la participacion.

De acuerdo con los datos facilitados, a esta fuente corresponden 20.000 euros,
que no podran aplicar la exencién por no cumplir el requisito de participacion.

e Eltercero seria el correspondiente con las reservas constituidas por D durante el
periodo de tenencia de la participacion.

De acuerdo con los datos facilitados, a esta fuente corresponden 10.000 euros,
que pueden aplicar la exencion al cumplir todos los requisitos legalmente exigidos.

¢ Finalmente existiria un Ultimo componente, correspondiente con la parte de la plus-
valia que no pudiéramos atribuir directamente a las reservas constituidas. Para la
atribucion de dicha parte de la plusvalia no se ofrecen criterios en la norma. Pare-
ce légico que, si existen plusvalias tacitas acreditadas, se atribuya a la entidad a la
que correspondan; en otro caso, como fondo de comercio a distribuir entre las en-
tidades. En este caso, teniendo presente la condicién de holding de la entidad B, ha
preferido identificarse el fondo de comercio entre las entidades operativas C y D.

De acuerdo con el criterio anterior, la parte que se atribuye a C no podra aplicar
la exencién por no cumplir el requisito de participacion, y se ha concretado en
5.000 euros.

En consecuencia, de la plusvalia obtenida de 70.000 euros, puede aplicar la exencion del
95 % una base de 45.000 euros, mientras que no puede aplicarla la cantidad de 25.000 euros.

Supuesto 22
Enunciado

La entidad A participa en un 20 % en la entidad B. La entidad B, a su vez, participa en
la entidad C en un 20%. Ay B son residentes en Espafia, pero C es residente en Nepal. La
participacion de A en B se adquirio el 20 de diciembre de 2019 por 100.000 euros. B ad-
quirio su participacion en C varios afios antes. La entidad B tiene una actividad econémica,
mas del 70 % de sus ingresos proceden de esta fuente. El 2 de abril de 2022 se transmite la
participacion por 150.000 euros. Se sabe que, de dicho precio, 30.000 corresponden a las
reservas constituidas por B durante el periodo de tenencia de la participacién, de las que
10.000 proceden de dividendos de C, procedentes de su resultado en 2020, 15.000 de las
reservas constituidas por C durante el periodo de tenencia de la participacién, de las que
5.000 corresponden a 2020 y 5.000 euros corresponden a fondo de comercio apreciado en
la entidad C. La entidad C tributd en 2020 a un tipo nominal del 7 %, mientras que en 2021
lo hace al tipo nominal del 15 %. Por la transmisién de esta participacion, A ha satisfecho
en Nepal un impuesto de 2.500 euros.
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Solucion

Con caracter general, cuando la transmision de una participacion es de una entidad que
no tiene la condicion de holding, la aplicacién de la exencion requiere el cumplimiento de
los requisitos legalmente previstos de porcentaje, antigiedad y tributacién en relacion con
dicha participacion transmitida.

Por excepciodn, cuando la entidad no tenga la condicion de holding, pero ostente participa-
ciones en entidades no residentes, cualquiera que sea el importe de los ingresos percibidos de
la entidad participada de segundo nivel, se exige el cumplimiento de los requisitos de tributa-
cion (que no de participacion) en la entidad de segundo nivel, para la aplicacion de la exencion.

Cuando el cumplimiento de dicho requisito sea parcial, es decir, en unos ejercicios se
cumpla y en otros no, se podra aplicar parcialmente la exencion.

La forma de aplicacién sera la siguiente:

e Para la parte de la renta que se corresponda con el incremento de los beneficios
no distribuidos por la participada no residente durante el periodo de tenencia de
la participacion, se atendera al ejercicio de generacién de tales beneficios. En
aquellos anos en los que se cumpla el requisito de tributacién se podra aplicar la
exencion; en los que no se cumpla no se podra aplicar la exencion.

Estos beneficios no distribuidos son, exclusivamente, los que se encuentran en
la entidad de segundo nivel no residente, cuando la participada de primer nivel
sea residente, pues al haber sido distribuidos a la entidad residente habran sido
sometidos a tributacion en la perceptora si proceden de ejercicios en los que no
se cumple el requisito de tributacion.

e Para la restante parte del beneficio generado por la entidad participada, se con-
siderara que se ha generado linealmente, salvo prueba en contrario. En aquellos
anos en los que se cumpla el requisito de tributacién se podra aplicar la exencion;
en los que no se cumpla no se podra aplicar la exencion.

Aplicando estos conceptos al caso que nos ocupa, cabe sefalar que, de los 50.000 euros
obtenidos, tienen su origen en C las siguientes cantidades:

En primer lugar, 10.000 euros proceden de dividendos percibidos por B y que esta enti-
dad ha retenido. Como tales beneficios se obtuvieron en 2020, afio en el que la tributacién
de C no alcanzé el minimo, no aplicaran exencion al ser recibidos por B. En consecuencia,
habiendo tributado en dicha entidad, no hay razén para limitar la aplicacién de la exencién.

En segundo lugar, 15.000 euros proceden de las propias reservas de C. 10.000 se cons-
tituyeron en 2020, ejercicio en el que no se cumple el requisito de tributacion, por lo que
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deben tributar sin aplicar la exencién. Los otros 5.000 proceden, por consiguiente, del ejer-
cicio 2021, en el que se cumple el requisito de tributacion, pudiendo aplicar la exencién.

Finalmente, existen 5.000 euros que proceden de un fondo de comercio. Ante la ausen-
cia de prueba, se presume constituido linealmente. Como la tenencia de la participacion ha
sido de dos afos, dicho fondo de comercio se entiende generado a razén de 2.500 euros
al afo. En consecuencia, los 2.500 euros que se generaron en 2020, ejercicio en el que no
se cumple el requisito de tributacién, deben tributar sin aplicar la exencién, mientras que
los otros 2.500 proceden del ejercicio 2021, en el que se cumple el requisito de tributacién,
pudiendo aplicar la exencion.

Por lo tanto, podra aplicarse la exencion del 95 % sobre la base de 37.500 euros, mien-
tras que no podra aplicarse sobre 12.500 euros.

Las cantidades que no pueden aplicar la exencion pueden aplicar la deduccién por
doble imposicion en la parte proporcional que suponga el impuesto pagado en el extranje-
ro sobre la renta no exenta.

Como el impuesto satisfecho ha sido de 2.500 euros, el impuesto correspondiente a la
renta no exenta es de 625 euros. El impuesto que corresponderia pagar en Espana seria de
3.125 euros. Por ello, la deduccién sera de la cantidad satisfecha en el extranjero.

2.8. Operaciones de fusiones, escisiones, aportaciones de activos
y canje de valores (FEAC)

Supuesto 23
Enunciado

La entidad A ha transmitido a la entidad B una participacion del 6 %, que titulaba desde
hace varios anos en la entidad C y cuyo valor fiscal era de 200.000 euros en una opera-
cion de canje de valores, acogida al régimen especial de fusiones, escisiones, aportacio-
nes de activos y canje de valores (REFEAC). Los valores de C tienen un valor de mercado
de 300.000 euros. Tres afnos después, A transmite los valores de B recibidos en el canje
de valores por importe de 420.000 euros. Todas las entidades son residentes en Espana.

Solucion
El articulo 21.4 de la LIS establece una serie de reglas especiales para la aplicacion de

la exencion por plusvalias en el caso de que las participaciones transmitidas se hubieran
adquirido en una operacion FEAC, como ocurre en este ejemplo.
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Para determinar la regla aplicable hasta este caso tenemos que seguir dos pasos. En el
primero, debemos distinguir si el contribuyente que realiz6 la operacion acogida al REFEAC
se encontraba sujeto al IS o al impuesto sobre la renta de no residentes (IRNR), por una
parte, o si, por el contrario, se encontraba sujeto al impuesto sobre la renta de las personas
fisicas (IRPF). En este caso, como transmite la participacion una entidad residente, A, nos
hallaremos ante el primero de estos supuestos.

La segunda etapa, cuando se trata de una entidad sometida al IS, obliga a identificar los
elementos aportados y por los que se ha recibido la participacion que ahora se transmite,
diferenciando si se trataba de una participacién que puede aplicar la exencién del articulo
21.3 de la LIS o cualquier otro tipo de elemento, incluyendo aqui participaciones que no
pudieran aplicar la exencién del articulo 21.3 de la LIS. En este caso, los valores aportados
en el canje de valores podian aplicar la exencion.

Distingue dos tramos de renta el legislador. Un primer tramo que seria la renta diferida
en la operacién FEAC, en este caso, 100.000 euros (300.000 € - 200.000 €), y un segundo
tramo que seria la renta manifestada desde la operacién FEAC, en este caso, 120.000 euros
(420.000 € - 300.000 €).

El segundo tramo de renta va a quedar exento siempre que la participacion transmitida
cumpla los requisitos contemplados en el articulo 21.3 de la LIS.

El primero quedara exento cuando el elemento aportado en la operacién FEAC cumplie-
ra las condiciones para aplicar la exencién del articulo 21.3 de la LIS. En el presente caso,
cumple con los requisitos de participacion y antigiiedad, sin que, por tratarse de una enti-
dad residente, sea exigible el de tributacién.

En consecuencia, se podra aplicar la exencion, entendemos que limitada al 95 % de
ambas rentas. En consecuencia, la exencion sera del 95 % de 220.000 euros, esto es, de
209.000 euros.

Supuesto 24
Enunciado

La entidad A ha transmitido a la entidad B una participacién del 6 % que titulaba desde
hace varios afios en la entidad C y cuyo valor fiscal era de 200.000 euros en una operacion
de canje de valores, acogida al REFEAC. Los valores de C tienen un valor de mercado de
300.000 euros. Tres afos después, A transmite los valores de B recibidos en el canje de
valores por importe de 420.000 euros. De la renta producida en esta segunda transmision,
20.000 euros se corresponden con reservas generadas y no distribuidas por C. Ay B son
residentes, pero C es residente en Guinea y no esta sujeta a un impuesto analogo al IS. By
C tienen actividades econdmicas que les reportan la mayoria de sus ingresos.
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Solucion

Como hemos visto en el caso anterior, el articulo 21.4 de la LIS establece una serie de
reglas especiales para la aplicacién de la exencién por plusvalias en el caso de que las par-
ticipaciones transmitidas se hubieran adquirido en una operacion FEAC, como ocurre en
este ejemplo.

Tenemos que seguir los dos pasos que ya referiamos. En el primero, debemos distin-
guir si el contribuyente que realizd la operacion acogida al REFEAC se encontraba sujeto
al IS o al IRNR, por una parte, o si, por el contrario, se encontraba sujeto al IRPF. En este
caso, como transmite la participacion una entidad residente, A, nos hallaremos ante el pri-
mero de estos supuestos.

La segunda etapa obliga a identificar los elementos aportados en la operacién FEAC, di-
ferenciando si se trata de una participacion que puede aplicar la exencion del articulo 21.3
de la LIS o cualquier otro tipo de elemento, incluyendo aqui participaciones que no pudie-
ran aplicar la exencion del articulo 21.3 de la LIS. En este caso, aunque se aportan valores,
estos no podian aplicar la exencion del articulo 21.3 de la LIS, ya que no cumplen el requisito
de tributacion contemplado en el articulo 21.1 b) de la LIS para las entidades no residentes.

Otra vez existen dos tramos de renta. Un primer tramo, que seria la renta diferida en
la operaciéon FEAC, en este caso, 100.000 euros (300.000 € - 200.000 €) y un segundo
tramo que seria la renta manifestada desde la operacién FEAC, en este caso, 120.000 euros
(420.000 € - 300.000 €).

El primero quedara exento cuando el elemento aportado en la operacion FEAC sea una
participacion que cumpla con los requisitos del articulo 21.3 de la LIS, o cuando, no cum-
pliendo esta condicion, la entidad que lo haya recibido haya transmitido el elemento apor-
tado, tributando por ello.

En el presente caso, el elemento aportado es una participacion que no cumple con el
requisito de tributacion, por lo que no podria aplicar la exencién del articulo 21.3 de la LIS.
Nada se dice en el caso sobre la transmision por B de las participaciones de C recibidas.
En consecuencia, no se cumple ninguna de las condiciones para aplicar la exencién sobre
la parte de la ganancia correspondiente a la renta diferida.

El segundo tramo de renta va a quedar exento siempre que la participacién transmitida
cumpla los requisitos contemplados en el articulo 21.3 de la LIS.

Como sabemos, el citado articulo 21.3 requiere para aplicar la exencién, cuando las par-
ticipaciones transmitidas sean de una entidad que tiene participaciones en una entidad no
residente, aunque no tenga la condicion de holding, que la entidad no residente esté so-
metida a un tipo nominal de tributaciéon minimo del 10 %.
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En el presente ejemplo, la entidad B, cuyos valores esta transmitiendo A en este mo-
mento, cuenta con la participacién en C, para la que no se cumple con dicha exigencia, ya
que no esta sometida a un impuesto analogo al IS.

En el caso se nos concreta que parte de la renta generada en la segunda transmisién se
encuentra vinculada a la entidad C, que son 20.000 euros. Por ello, de la parte de la plus-
valia generada en esta segunda transmisién, de 120.000 euros, pueden acogerse a la exen-
cioén unicamente 100.000 euros.

En consecuencia, se podra aplicar la exencion, limitada al 95 % de 100.000 euros. Por con-
siguiente, la entidad deberia realizar un ajuste negativo a su resultado contable de 95.000 euros.

Supuesto 25
Enunciado

Don Juan aport6 a la entidad A una participacién del 6 % que titulaba desde hace varios
afios en la entidad B y cuyo valor fiscal era de 200.000 euros en una operacion acogida al
REFEAC. Los valores de B tienen un valor de mercado de 400.000 euros. Tres afos des-
pués, A transmite los valores de B recibidos de don Juan por importe de 530.000 euros. Don
Juan conserva los valores de A recibidos por su aportacién. Ay B son residentes en Espana.

Solucion

Como hemos visto en los dos casos anteriores, el articulo 21.4 de la LIS establece una
serie de reglas especiales para la aplicacion de la exencion por plusvalias en el caso de
que las participaciones transmitidas se hubieran adquirido en una operacién FEAC, como
ocurre en este supuesto.

Tenemos que seguir los dos pasos que ya referiamos. En el primero, debemos distinguir
si el contribuyente que realiz6 la operacién acogida al REFEAC se encontraba sujeto al IS
o al IRNR, por una parte, o si, por el contrario, se encontraba sujeto al IRPF. En este caso,
nos hallamos ante el segundo de estos supuestos, ya que el aportante es una persona fisica.

La segunda etapa en este caso distingue dos tramos de renta. Un primer tramo que seria
la renta diferida en la operacion FEAC, en este caso, 200.000 euros (400.000 € - 200.000 €),
y un segundo tramo que seria la renta manifestada desde la operacién FEAC, en este caso,
130.000 euros (530.000 € - 400.000 €).

La exencion del primer tramo es esencialmente temporal. Si la transmisién de los valo-
res recibidos por la sociedad en la operacion FEAC se efectua antes de los dos afios desde
la aportacion de valores, la renta diferida quedara gravada. Si, por el contrario, se efectua
después de dos afos, quedara exenta. Por excepcion, si la transmision se efectia antes
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de los dos afos desde la aportacion, pero la persona fisica que la realizé ha transmitido los
valores recibidos, tributando por ello, la transmision podra acogerse a la exencién igualmen-
te. En el presente caso, la transmision se realiza pasados tres afios desde su aportacion.

Por tanto, la aplicaciéon de la exencion en el primer tramo requiere que las participacio-
nes aportadas, ademas de cumplir los requisitos para aplicar el articulo 21.3 de la LIS, sean
mantenidas por la entidad que las recibe por un periodo de mas de dos afos. Este requisi-
to se cumple, ya que las participaciones de B recibidas de don Juan se mantienen durante
mas de dos afos.

El segundo tramo de renta va a quedar exento siempre que la participacion transmitida cum-
pla los requisitos contemplados en el articulo 21.3 de la LIS. También se cumple este requisito.

Por lo tanto, ambos tramos quedaran exentos en el 95 %, al cumplirse las condiciones
legalmente establecidas.

La entidad realizara un ajuste negativo al resultado contable del 95 % de 330.000 euros,
esto es, de 313.500 euros.

2.9. Transmision de participacion en entidad patrimonial

Supuesto 26

Enunciado

La entidad A participd, junto con otras entidades, en la constitucion de la entidad B a
principios del 2020. La participacion de A se cifra en el 30 % de B, que cuenta con un ca-
pital de 800.000 euros. El activo de B se compone de naves industriales ofrecidas en alqui-
ler. La entidad B no ha contado con medios personales propios, pero en 2021, habiendo
aumentado su actividad, decidié subcontratar con una empresa especializada, cuyos servi-
cios serian equiparables a los de varios empleados a jornada completa. Los resultados de
B en el afo 2020 fueron de 100.000 euros, que se destinaron a reservas, mientras que en
2021 fueron de 160.000 euros, de los que se destinaron a reservas el 50 % vy el resto a di-
videndos. A ha percibido su parte de los dividendos. En 2022, A transmite su participacion
por 330.000 euros a otra entidad, por las buenas perspectivas de la entidad B.

Solucion

La entidad B tiene en su activo exclusivamente inmuebles en arrendamiento, segun in-
forma el enunciado. En principio, podria entenderse que al no contar con medios persona-
les se trata de una entidad patrimonial. No obstante, la DGT (Consulta V3380/2015, de 3 de
noviembre -NFC056743-) ha precisado que cuando no se disponga de medios personales,
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por haber subcontratado las funciones que deberian desarrollar los empleados con otras
empresas, pero la carga de trabajo de los arrendamientos justifique el empleo de una per-
sona, cabe considerar que dicha entidad no es una entidad patrimonial.

Aplicando estas consideraciones, podemos concluir que la entidad B tendria la consi-
deracién de entidad patrimonial en 2020, pero no asi en 2021.

La entidad B ha distribuido dividendos a A por importe de 24.000 euros en 2022. El ar-
ticulo 21.1 de la LIS no establece ninguna condicion especial para la aplicacién de la exen-
cién en relacion con los dividendos distribuidos por entidades patrimoniales, por lo que
Unicamente seran exigibles los requisitos generales de participacion y antigiiedad. Como A
cumple con dichos requisitos, el dividendo percibido podra aplicar la exencion del 95 %.
A realizara un ajuste contable negativo de 22.800 euros.

Como sabemos, el articulo 21.3 de la LIS establece la exencidn para la transmision de
las participaciones cualificadas. No obstante, el apartado 5 del citado articulo 21 establece
determinadas especialidades, entre las que se encuentra la transmisién de valores de enti-
dades que tengan la consideracion de entidades patrimoniales.

Se limita la exencion a la parte del beneficio obtenido en la transmisién que se corres-
ponda con un incremento de beneficios no distribuidos generados por la entidad participa-
da durante el tiempo de tenencia de la participacion, mientras que la parte de beneficio que
no se corresponda con dicho incremento no podra aplicar la exencion.

Cuando la condicién de entidad patrimonial se cumpla solo en alguno o algunos de los
periodos impositivos de tenencia de la participacion, no se aplicara la exencion respecto de
aquella parte de la plusvalia que no se corresponda con el incremento de los fondos propios
y que proporcionalmente corresponda con los periodos en los que fue entidad patrimonial.
Por el contrario, podra aplicarse la exencion con la parte de la plusvalia que no se corres-
ponda con el incremento de los fondos propios y que proporcionalmente corresponda con
los periodos en los que no fue entidad patrimonial.

De acuerdo con lo que hemos establecido en parrafos anteriores, B tendria la condicién
de entidad patrimonial en 2020, pero no en 2021.

La renta producida en la transmisién de la participacion de B es de 90.000 euros (330.000 € —
—240.000 €). De esta renta se corresponden con las reservas constituidas, en la parte corres-
pondiente a A, 54.000 euros (el 30 % de 100.000 € + 80.000 €). El resto de la renta es, por
tanto, de 36.000 euros. Esta renta se entiende producida linealmente en los ejercicios de te-
nencia de la participacion, que en este caso han sido dos afios.

El articulo 21.5 de la LIS permite aplicar la exencién, como hemos visto, sobre la parte
de la plusvalia que se corresponda con las reservas constituidas. No obstante, en cuanto
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al resto de la plusvalia, no se permite su aplicacion en los ejercicios en los que la entidad
tenga la consideracion de entidad patrimonial. Como la participacion ha sido detentada du-
rante dos afios y solo uno de ellos, B, es entidad patrimonial, la mitad de esta parte de la
renta no podra acogerse a la exencién. En conclusion, puede acogerse a la exencion del
95 % de la plusvalia una cantidad de 72.000 euros.

La entidad A realizara un ajuste extracontable al resultado de 68.400 euros.

2.9. Rentas negativas

Supuesto 27
Enunciado

La entidad A adquirié en 2019 una participacion del 10 % del capital de B por 150.000 euros.
En enero de 2022, A ha transmitido un 6 % de la participacién por 95.000 euros. En septiem-
bre de 2022, A ha transmitido la participacion restante del 4 % por 50.000 euros. Ay B son
entidades residentes en Espanfa.

Solucion

La primera transmisidn genera una renta positiva que, por cumplir las condiciones con-
templadas en el articulo 21.3 de la LIS, podra aplicar la exencion del 95 % de la renta obte-
nida de 5.000 euros (95.000 € - 90.000 €), esto es, 4.750 euros.

En la segunda transmision se produce una pérdida de 10.000 euros (50.000 € -
—60.000 €). El articulo 21.6 de la LIS limita la posibilidad de integrar las rentas negati-
vas obtenidas en la transmisién de una participacion en una entidad, cuando la misma
cumpla las condiciones a las que se refiere el articulo 21.3 de la LIS para que la renta
positiva pueda aplicar la exencion.

Como matizacion especial, el requisito relativo al porcentaje de participaciéon se enten-
dera cumplido cuando el mismo se haya alcanzado en algin momento durante el afio an-
terior al dia en que se produzca la transmision.

En el presente supuesto, aunque en el momento de realizar la transmisién con pérdida
solo se posee el 4 %, por lo que no se cumpliria el requisito de participacion previsto en el
articulo 21.3 de la LIS para una plusvalia, al producirse una pérdida debemos atender a la
participacion mayor que se hay ostentado en alguin momento del afio anterior a la transmi-
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sion. Hasta el mes de enero se ostentaba una participacién del 10 %, por lo que la pérdida
de 10.000 no tendra aplicacién fiscal.

Supuesto 28

Enunciado

La entidad residente A adquirié a principios de 2017 el 4% de la entidad B, residente
en Guinea Ecuatorial, por 25.000 euros. A principios de 2022 se ha transmitido la participa-
cién en B por 15.000 euros. Los dos primeros ejercicios, B disfrutd de vacaciones fiscales,
tributando a partir del tercer ejercicio a un tipo nominal del 15 %.

Solucion

En la transmision de esta participacion se produce una renta negativa de 10.000 euros
(15.000 € - 25.000 €).

El articulo 21.6 de la LIS también limita la posibilidad de integrar las rentas negativas
obtenidas en la transmisién de una participaciéon en una entidad no residente, aunque la
misma no alcance el porcentaje minimo del 5 %, cuando la entidad no haya tributado al tipo
nominal minimo del 10 %. En el caso de que este requisito se cumpla parcialmente en algu-
no de los ejercicios de tenencia de la participacion, la limitacion en la aplicacion del gasto
se realizara de manera parcial.

En el presente supuesto, aunque la participacion es inferior al 5%, la entidad no cum-
ple con el requisito de tributacién en dos de los cinco afios durante los que se ha poseido
la participacion. Por ello, deberd minorarse la renta negativa obtenida en la proporcion que
resulte de los afios en los que no se ha cumplido con el requisito de tributacion.

En el presente supuesto, supone la no integracién del 40 % de la renta negativa, esto
es, 4.000 euros, mientras que se podra integrar el 60 % de la renta negativa obtenida,
esto es, 6.000 euros.

Supuesto 29
Enunciado

La entidad A, residente, adquirié a principios de 2017 el 10 % de la entidad B, residen-
te en Alemania, por 50.000 euros. En 2020 transmitié un 6 % de la participacion por 40.000

euros. A principios de 2022, se ha transmitido la participacion en B por 15.000 euros. La
entidad B distribuy6 dividendos a B en 2019 por importe de 4.000 euros.
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Solucion
En 2019 la entidad percibio un dividendo por importe de 4.000 euros.

Este dividendo pudo aplicar la exencion prevista en el articulo 21.1 de la LIS, ya que se
cumplen los requisitos de participacion, antigliedad y tributacion, ya que Alemania es un pais
con CDI con clausula de intercambio de informacion (art. 25 Convenio de 3 de febrero de 2011).

La exencion en este caso seria del 100 % del dividendo obtenido, ya que la limitacién
del 5% recogida en el articulo 21.10 de la LIS se introdujo para los periodos impositivos
iniciados a partir de 1 de enero de 2021.

En la primera transmisién se produce un resultado positivo de 10.000 euros (40.000 € —
—30.000 €).

Este resultado también puede aplicar la exencién, ya que, como hemos visto, se cumplen
los requisitos de participacion, antigiiedad y tributacion. Particularmente llamamos la atencién
que tras esta transmision el porcentaje restante de participacion que queda a la entidad A es
del 4 %, por lo que resultados positivos que se produjeran ya no podrian aplicar la exencion.

La exencion en este caso seria también del 100 % de la renta obtenida, ya que la trans-
misién se realiza en 2020, periodo impositivo previo a la introduccion del articulo 21.10 de
la LIS, tal y como hemos sefialado.

La segunda transmision genera una renta negativa de 5.000 euros (15.000 € —20.000 €).
No se cumple ninguna de las condiciones que fija el articulo 21.6 de la LIS para limitar la
integracion de las rentas negativas obtenidas en la transmisién de una participacion en una
entidad no residente, ya que la misma no alcanza el porcentaje minimo del 5% en el afio
anterior a la transmision (dispone del 4 % desde 2020) y la entidad cumple con el requisito
de tributacién, por residir en un pais con CDI con clausula de intercambio de informacion.

No obstante, el apartado 7 del propio articulo 21 de la LIS obliga a minorar el resultado
negativo en el importe a de los dividendos percibidos que no hayan minorado el valor de
adquisicién y hayan tenido derecho a la aplicacion de la exencion del 21.1 de la LIS (la disp.
trans. 19.2 LIS amplia esta obligacién de minorar el resultado negativo en los importes de los
dividendos que pudieran aplicar la deduccion por doble imposicion del art. 30 del texto re-
fundido de la LIS, TRLIS -RDleg. 4/2004, de 5 de marzo-, durante los periodos impositivos
iniciados desde 2009 a 2015). Como en el presente caso se percibidé en 2019 un dividendo
con derecho a la aplicacion de la exencién por importe de 4.000 euros, la renta negativa se
debe minorar en dicho importe.

En consecuencia, se realizara un ajuste extracontable positivo al resultado de 4.000 euros
por la renta negativa que no tiene aplicacion fiscal.
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2.11. Liquidacion de la entidad

Supuesto 30
Enunciado

La entidad residente A adquirié a principios de 2017 el 50 % de la entidad B, también
residente, por 250.000 euros. En 2018 y 2019 la entidad B repartié unos dividendos de
25.000 euros y 30.000 euros, respectivamente. En 2020 la entidad incurrié en fuertes pérdi-
das que determinaron el deterioro de la participacion por parte de A en 100.000 euros a 31 de
diciembre de dicho ejercicio. En 2021 transmitié un 10 % de la participacién por 15.500 euros.
A principios de 2022 se ha liquidado la entidad B, recibiendo A, por su participacién res-
tante del 40 %, la cantidad de 30.000 euros.

Solucion

En 2018 y 2019 la entidad A percibié dividendos, a los que se pudo aplicar la exencién
prevista en el articulo 21.1 de la LIS, ya que se cumplen los requisitos de participacion y
antigledad. La exencién en este caso seria del 100 % del dividendo obtenido, ya que la
limitacion del 5% recogida en el articulo 21.10 de la LIS se introdujo para los periodos
impositivos iniciados a partir de 1 de enero de 2021.

En consecuencia, en dichos ejercicios se realizaria un ajuste extracontable negativo al
resultado contable por los importes de 25.000 y 30.000 euros.

En 2020 se registré un deterioro de la participacion. Los deterioros de participaciones tie-
nen un doble régimen de no deducibilidad: el general, previsto en el articulo 13.2 de la LIS
para las participaciones no cualificadas (inferiores al 5 %) y que si se trata de entidades no re-
sidentes respeten la tributacion minima (tipo nominal del 10 % o superior); y el que podiamos
denominar agravado, por no ser un diferimiento temporal (diferencia de imputacion), sino una
verdadera limitacion del gasto (diferencia de calificacion), previsto en el articulo 15 k) de la
LIS, que se aplica a las participaciones cualificadas (del 5 % o superiores) o que, si se trata de
entidades no residentes, no cumplan con la tributacion minima (tipo nominal inferior al 10 %).

En este caso, la participacion en B es una participacion cualificada, por lo que se aplica
la no deducibilidad prevista en el articulo 15 k) de la LIS.

En consecuencia, se realizaria un ajuste extracontable positivo al resultado contable por
importe de 100.000 euros. El valor fiscal de la participacion permanece inalterado.

En 2021, al transmitir la participacion, se obtendria un resultado contable de 500 euros
(15.500 € - 15.000 €), pues el valor contable de la participacion refleja la minoracion por el
deterioro. No obstante, este resultado, desde el punto de vista fiscal seria de una pérdida
de 9.500 euros (ya que el deterioro no ha minorado el valor fiscal).
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El articulo 21.6 de la LIS, como sabemos, limita la posibilidad de integrar las rentas negati-
vas obtenidas en la transmisién de una participacién en una entidad cuando la misma cumpla
las condiciones a las que se refiere el articulo 21.3 de la referida ley para que la renta positiva
pueda aplicar la exencion. En el presente caso, la participacion en B cumple los requisitos de
participacion y antigliedad, por lo que esta renta fiscal negativa no tendra aplicacion fiscal.

En este caso, procederia realizar un ajuste extracontable negativo al resultado conta-
ble por importe de 500 euros, para eliminar el beneficio contable que no se ha producido.

Finalmente, en 2022 se procede a la liquidacion de la entidad. A diferencia del tratamiento
que se dispensa a determinadas rentas negativas en las transmisiones, en los supuestos de
extincion de la entidad (salvo que se trate de extincion en operaciones de reestructuracion) el
articulo 21.8 de la LIS permite integrar las rentas negativas que se produzcan, aunque procedan
de participaciones cualificadas o de entidades no residentes que no cumplan con el requisito
de tributacion. Cabe destacar que las extinciones con liquidacion de entidades no se conside-
ran operaciones de reestructuracion (DGT Consulta V2338/2020, de 8 de julio -NFC077532-).

No obstante, al igual que en las rentas negativas integrables en las transmisiones, el le-
gislador impone minorar estas rentas negativas en la liquidacién en el importe de los divi-
dendos percibidos que no hayan minorado el valor de adquisiciéon y hayan tenido derecho
a la aplicacién de la exencidn del 21.1 de la LIS (también la disp. trans. 19.2 LIS amplia esta
obligacion de minorar el resultado negativo en los importes de los dividendos que pudieran
aplicar la deduccién por doble imposicién del art. 30 TRLIS durante los periodos impositi-
vos iniciados desde 2009 a 2015).

En el presente caso se produce la extincion con liquidacién de la entidad B, generando
un resultado negativo contable de 105.000 euros (30.000 € — 135.000 €). El resultado fis-
cal, teniendo presente que el deterioro no fue fiscalmente deducible, es de una pérdida de
195.000 euros (30.000 € - 225.000 €).

Este resultado fiscal sera deducible, si bien minorado en los dividendos percibidos y que
aplicaron la exencion de 25.000 euros y 30.000 euros. En consecuencia, el resultado fiscal
seria de una pérdida de 140.000 euros.

En consecuencia, como ya hay registrada contablemente una pérdida de 105.000 euros,
procede realizar un ajuste extracontable negativo al resultado contable de 35.000 euros.
Supuesto 31
Enunciado

La entidad residente A adquiri6 a principios de 2021 el 10 % de la entidad B, residente

en Benin, pais donde no se aplica impuesto analogo al IS, por 30.000 euros. En el propio
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ejercicio 2021, vistas las malas perspectivas de negocio, se ha liquidado la entidad B, reci-
biendo A, por su patrticipacion, la cantidad de 20.000 euros.

Solucion

El articulo 21.8 de la LIS permite integrar las rentas negativas que se produzcan en la li-
quidacion de entidades, sin distinguir en funciéon de participacion, antigliedad o tributacion,
es decir, aunque procedan de participaciones cualificadas, o, como es el caso presente, de
entidades no residentes que no cumplan con el requisito de tributacién y que ademas no
cumple con el requisito de antigledad.

Por consiguiente, la renta negativa generada de 10.000 euros (30.000 € - 20.000 €) ten-
dra plena aplicacion fiscal.

Supuesto 32
Enunciado

La entidad A adquirié en 2020 el 100 % de la entidad B por 200.000 euros. En el ejercicio
2022, A ha absorbido a la entidad B, recibiendo un conjunto de bienes, derechos y obligacio-
nes cuyo valor de mercado es de 180.000 euros. La operacién no se ha acogido al REFEAC.

Solucion

Nos encontramos ante una operacién de fusion impropia, definida en el articulo 76.1 c)
de la LIS, de la siguiente manera: «Una entidad transmite, como consecuencia y en el mo-
mento de su disolucion sin liquidacion, el conjunto de su patrimonio social a la entidad que
es titular de la totalidad de los valores representativos de su capital social». Se trata, por
tanto, de una operacion de reestructuracién, al encontrarse entre las incluidas en el régimen
especial de «reestructuraciones».

El articulo 17.8 de la LIS obliga en las fusiones impropias a la entidad socio a integrar la
diferencia «entre el valor de mercado de los elementos recibidos y el valor fiscal de la par-
ticipacién anulada» cuando no se aplique el REFEAC. En el presente caso, la regla anterior
determina la existencia de una renta negativa de 20.000 euros (180.000 € - 200.000 €).

Esta renta negativa procede de la extincion de una sociedad, aunque la extincion se
ha produjo en una operacién de reestructuracion. En consecuencia, por aplicacién del ar-
ticulo 21.8 de la LIS, esta renta negativa no tendra aplicacién fiscal.

Por consiguiente, procedera realizar un ajuste extracontable al resultado por importe
de 20.000 euros.
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Extracto

El problema del resultado del primer dia o «day 1 P&L» se refiere al reconocimiento contable
de la posible diferencia entre el precio de transaccién de un instrumento financiero y su valor
razonable inicial estimado por la entidad. Se trata de un problema muy comun en la practica,
pero escasamente desarrollado en la literatura contable y, ademas, sobre el que existe escasa
informacion en los desgloses de los estados financieros de las entidades.

Bajo la NIIF 9, el resultado del primer dia solamente puede reconocerse en la cuenta de pérdidas
y ganancias en el reconocimiento inicial si el instrumento cotiza en un mercado activo o se valora
exclusivamente con inputs observables. En caso contrario, debe diferirse. La norma no se pro-
nuncia con relacion a como llevar a cabo este diferimiento. En consecuencia, las entidades deben
desarrollar su propia politica contable. En este trabajo, analizamos esta problematica contable
con detalle y llevamos a cabo una investigacion empirica de los desgloses relacionados con la
misma en los estados financieros de las entidades financieras espafolas y europeas.
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Acccounting treatment of «day 1 P&L» problem
in financial instruments. Empirical analysis

José Morales Diaz
Miguel Angel Villacorta Hernandez

Constancio Zamora Ramirez

Abstract

The problem of the initial recognition gain or loss or «day 1 P&L» refers to the recognition of the
possible difference between the transaction price of a financial instrument and the initial fair value
of the same instrument as estimated by the entity. This is a very common problem in practice,
nevertheless it that has not been developed in the accounting literature and, furthermore, about
which there is practically no information in the disclosures of the financial statements issued the
entities.

Under IFRS 9, the initial recognition gain or loss can only be recognized in the profit and loss
account if the instrument is quoted in an active market or if it is mesured exclusively with obser-
vable inputs. Otherwise, it should be deferred. The standard does not define how to carry out
this deferral. In this paper, we analyze this accounting issue in detail and the accounting policy
that companies have developed through the notes of the financial statements of Spanish and
European financial entities.
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1. Introduccion

En el ambito de las normas internacionales de informacion financiera (NIIF), la NIIF 9
es la norma que regula la contabilidad de los instrumentos financieros. Segun esta norma,
todos los instrumentos financieros (ya sean activos o pasivos financieros) deben reconocer-
se inicialmente’ en el balance por su valor razonable?. Ademas, en el caso de instrumentos
que posteriormente no se valoren a valor razonable con cambios en la cuenta de pérdidas
y ganancias, dicho valor razonable debe incrementarse (en el caso de activos) o disminuir-
se (en el caso de pasivos) para netear los costes inherentes a la transaccion (esto es, para
capitalizar los costes de transaccion)®.

Por su parte, la NIIF 13 regula, en el ambito de las NIIF, la definicién de valor razonable,
el desarrollo de esta, las técnicas de valoracion, los inputs de valoracion y la jerarquia de
valor razonable*. Esta norma no regula qué elementos deben valorarse a valor razonable o
sobre qué elementos debe desglosarse el valor razonable, sino que regula cémo obtenerlo
o estimarlo en caso de que otra norma obligue o permita su utilizacion.

Tanto la NIIF 9 (p. B5.1.1) como la NIIF 13 (p. 58) asumen que el valor razonable inicial
de un instrumento financiero generalmente coindice con el precio de la transaccion. Esto
es, coincide con el precio pagado para comprar un activo o el importe obtenido a la hora
de emitir un pasivo. En otras palabras, en principio, se asume que las operaciones se cie-
rran a precio de mercado.

No obstante, en la practica, puede suceder que cuando una empresa contrata un instru-
mento financiero (un instrumento de capital, un instrumento de deuda, un derivado, un ins-

En el dia de su reconocimiento inicial. La NIIF 9 regula en qué momento debe reconocerse un instrumen-
to financiero en los parrafos 3.1.1, 3.1.2 y B3.1.1 a B3.1.6.

NIIF 9, p. 5.1.1. La Unica excepcién son las cuentas a pagar o cobrar, de tipo comercial, sin componente
de financiacion significativo. Estas se valoran por su precio de transaccion (tal y como lo define la NIIF 15).

8 NIF9,p.5.1.1.

A lo largo del presente articulo, asumiremos la definicion de valor razonable de la NIIF 13 y su desarrollo.
En este sentido, la NIIF 13 define el valor razonable como precio de salida o exit price.
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trumento hibrido, etc.) el precio de la transaccién no coincide con el valor razonable inicial
estimado por la propia empresa. Como veremos mas adelante, esto puede ocurrir por nume-
rosas razones (algunas de ellas enumeradas en NIIF 13, p. B4): por la propia negociacion entre
las partes, por la complejidad de la valoracion de determinados instrumentos, por el hecho de
no utilizar los inputs apropiados para el mercado en el que se esta contratando el instrumento,
por diferenciales bid-ask, porque existe una segunda transaccion incluida en el precio, etc.

Por ejemplo, imaginemos que una empresa contrata una permuta financiera (swap) de tipo
de interés en t, con precio de transaccion nulo (ninguna de las contrapartidas entrega ningu-
na contraprestacion a la otra), lo cual es un caso muy frecuente en la practica. En esa misma
fecha (en t)°, la entidad lleva a cabo una valoracién interna del instrumento y el valor razo-
nable obtenido es de —450.324 euros en lugar de ser cero. La pregunta que surge es ;,cémo
deberia contabilizarse este importe?, que tiene una pregunta derivada ¢ la entidad deberia re-
gistrar una pérdida el primer dia o el importe deberia diferirse siguiendo alguna metodologia?

En otro segundo ejemplo, una empresa adquiere una cartera de acciones por 3 millones
de euros. Dicha empresa lleva a cabo una valoracién interna de dicha cartera el primer dia®
y obtiene una valoracién de 3,2 millones de euros. La pregunta que surge es la misma que
en el caso anterior jcémo contabilizar este beneficio del primer dia?

Este problema se denomina «resultado del primer dia» o «day 1 P&L». Es un problema
poco desarrollado en la literatura profesional o cientifica y muy frecuente en la practica.
EY (2022, capitulo 44, apartado 3.3) reconoce que existe gran diversidad en las empre-
sas a la hora de aplicar un tratamiento contable determinado. El problema solamente esta
tratado en algunas guias contables generales (como, por ejemplo, los manuales de la Big
Four o en Morales y Zamora, 2019, ref. 1000), pero con escasa profundidad y sin resolver
la mayoria de los problemas practicos o tedricos. Solamente existe literatura relacionada
con el resultado del primer dia, pero desde otras perspectivas totalmente distintas como,
por ejemplo, el hecho de cambiar de un modelo de provision por riesgo de crédito a otro
(O’Hanlon et al., 2015).

Con relacion al valor razonable y los instrumentos financieros, la literatura cientifica se
ha centrado en analizar su relevancia general del valor razonable para los usuarios de los
estados financieros. Los autores generalmente aplican el denominado «modelo de Ohlson»
(Ohlson, 1980 y 1995) para determinar si, en la muestra de empresas, el valor contable del
patrimonio neto incrementa su correlacion estadistica con el valor cotizado en un escenario
en el que mas elementos se reconocen a valor razonable en el balance. Este ultimo esce-

5 En el momento de contratacion del instrumento y con las curvas utilizadas en ese momento. Es normal
que, al final del mismo dia de contratacion, la valoracion se haya movido por los propios movimientos en
las curvas intradia.

6 Al igual que en el caso anterior, nos referimos al momento de contratacién y no a posibles movimientos
intradia del precio.
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nario se crea utilizando los desgloses de valor razonable bajo la NIIF 7 (ASC” 820 bajo las
normas emitidas por el FASB?).

En general, los autores han concluido que los desgloses de valor razonable si tienen algo
de poder explicativo sobre el valor cotizado de la entidad, aunque los resultados varian de-
pendiendo de la muestra, la variante del modelo utilizado, etc. En Beatty y Liao (2014), Ghio
et al. (2018) y Zamora-Ramirez y Morales-Diaz (2018) podemos encontrar una revision de
esta literatura. No obstante, estudios como el de Ball et al. (2015) demuestran que la infor-
macion incremental aportada por el valor razonable no es relevante en la contratacién en
mercados de deuda. También se ha indagado la relevancia del valor razonable reconocido
en el balance, respecto al revelado en notas, concluyendo la existencia de una menor aso-
ciacion con los precios de acciones de este ultimo (Muller et al., 2015).

Los valores razonables de nivel 1 y nivel 2 son, en muchos casos, mas relevantes que
los de nivel 3. Los estudios mas relevantes en el ambito estadounidense son los de Free-
man et al. (2017), Goh et al. (2015), Tama-Sweet y Zhang (2015), Evans et al. (2014), Alta-
muro y Zhang (2013) y Song et al. (2010). En el ambito de las NIIF destacan los de Fiechter
y Novotny (2017), Siekkinen (2016), Drago et al. (2013) y Aurori et al. (2012).

También se han abordado otras cuestiones relativas al valor razonable, como el uso de
coberturas contables y la reduccion de asimetria de informacioén en analistas (Panaretou et
al., 2013). Finalmente, se ha evidenciado un incremento del nivel de gestién del resultado
(earnings-management) por empresas chinas tras la adopcion de normas que introducian
el valor razonable en la elaboracién de estados financieros (He et al., 2012).

Sin embargo, a nivel empirico aun no se ha tratado si la relevancia del uso del valor ra-
zonable estd, de alguna forma, condicionada por el problema del «day 1 P&L», si las em-
presas desglosan su politica contable relacionada con el «day 1 P&L» o si este desglose
es, de alguna forma, relevante. Por este motivo, el objetivo del presente trabajo es doble:

e En primer lugar, analizar cémo debe tratarse contablemente el resultado del pri-
mer dia, en cada una de las situaciones en las que surge, en el contexto de las
NIIF (especialmente la NIIF 9 y la NIIF 13). Este aspecto lo abordaremos en los
epigrafes 2 a 5. Inicialmente desarrollaremos en qué casos surge el «day 1 P&L»
(epigrafe 2), para posteriormente desarrollar el tratamiento contable en cada tipo
de casuistica (epigrafes 3 a 5).

e En segundo lugar, con objeto de indagar si los desgloses de valor razonable, re-
lativos al reconocimiento inicial, inciden en su relevancia, se analizaran las notas
relacionadas con la politica contable del «day 1 P&L» en los estados financieros

7 ASC: Accounting Standards Codification.
8 FASB: Financial Accounting Standards Board. Emisor de normas contable en EE. UU.
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de las principales entidades de crédito espafolas y europeas. Para ello, se han
seleccionado entidades de crédito debido a que son las entidades que mas instru-
mentos financieros mantienen y, por tanto, que mas sufren este problema (KPMG,
2020, ref. 7.7.40.6). Este aspecto lo abordaremos en el epigrafe 6.

Con este doble propdsito, este trabajo contribuye tanto a la literatura profesional como
a la literatura académica. Por un lado, aclara el tratamiento contable en un importante pro-
blema escasamente tratado por la literatura, especialmente a nivel de entidades financieras,
donde su balance esté integrado por elementos contables de contratos de instrumentos fi-
nancieros que, especialmente, en el sector retail, en su mayoria presentan este problema.
En cuanto a la literatura académica, el asunto del «day 1 P&L» no ha sido puesto de mani-
fiesto en ningun estudio previo y podria tener incidencia en las cuestiones de investigacion
planteadas, dado que se presenta en el reconocimiento de cualquier instrumento financiero
cuyo valor razonable no esté Unicamente determinado por inputs procedentes de mercados
activos. Nuestros resultados ponen de manifiesto la escasez de informacion que muestran
las empresas espanolas, frente al mayor detalle que es ofrecido a nivel de empresas euro-
peas. En consecuencia, nuestro trabajo evidencia que la relevancia del valor razonable de-
terminada por los ajustes del «day 1 P&L» puede ser tratada empiricamente.

2. En qué casos surge el «day 1 P&L»

Tal y como hemos adelantado en el epigrafe anterior, existen numerosas ocasiones en
las que puede surgir un problema de «day 1 P&L». Esto es, en las que el precio de la tran-
saccion no coincide con el valor razonable inicial del instrumento tal y como lo estima la
entidad. Los casos mas frecuentes son desarrollados a continuacion.

2.1. Derivados y operaciones estructuradas complejas

En derivados y otras operaciones estructuradas muy complejas (esto es, valoradas con
modelos avanzados) puede existir divergencia entre el precio de la transaccion y el valor
razonable inicial calculado por la entidad, basicamente debido a dos razones.

En primer lugar, las entidades financieras o los creadores de mercado que hacen de con-
traparte a una empresa que desea contratar el producto suelen cobrar margenes mayores
a los incluidos en otras operaciones (precisamente por la complejidad de la operacion). Si,
a la hora de valorar el producto, se considera el margen normal (o incluso no se considera
ningun margen), surge un resultado el primer dia. KPMG (2020, ref. 7.7.40.20) establece que
una entidad puede creer que el valor inicial de un instrumento excede el importe pagado o
recibido debido a una reestructuracién del instrumento por parte de la entidad o debido a
una comision de estructuracion.
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En segundo lugar, precisamente por la complejidad inherente de este tipo de operacio-
nes, la valoracién también suele ser complejay, sobre todo, subjetiva. Cuanto mas comple-
jo sea valorar un instrumento financiero y cuanto menos estandarizadas estén las técnicas
de valoracion, mayor sera el rango de estimaciones de valor razonable que obtienen los
participantes en el mercado. Esto puede conllevar divergencias a la hora de establecer el
valor inicial entre las partes de la transaccion, lo que puede hacer que una de las partes (o
incluso las dos) consideren que han entrado en la transaccién con un valor razonable posi-
tivo. Todos los participantes en el mercado estimarian el mismo precio de transaccion para
una compraventa de acciones de una empresa cotizada en un mercado como la Bolsa de
Madrid, pero no para un depésito estructurado que incluye, por ejemplo, varias opciones
sobre cestas de acciones con barreras.

2.2. Front office agresivo

En las entidades financieras, los departamentos de front office (o cualquier departamen-
to que contrate operaciones financieras con las distintas contrapartes) pueden mantener
distintas politicas de venta. Por ejemplo, una entidad puede entrar en una transaccion (por
ejemplo, en un derivado) con determinados clientes a un precio mas barato por estrategia
comercial, o puede negarse a entrar en una transaccioén si no es a un precio mas bajo que
el «valor razonable» calculado debido a su poder de negociacion.

Imaginemos, por ejemplo, un banco que vende a un gran cliente del sector industrial una
opcién sobre el euribor 3 meses (un «techo» o cap) por la que el cliente paga una prima inicial
que se encuentra ligeramente por debajo del precio de mercado correspondiente. El precio
final de la prima procede de la negociacién entre dos partes, y eso es algo que una técnica
de valoracién no puede captar, por lo que obligatoriamente surge un resultado el primer dia.

2.3. Prima para entrar en riesgos asociados que son dificiles
de vender en el mercado

A la hora de entrar en una operacion singular (por ejemplo, sobre un subyacente poco li-
quido o un tipo de producto muy poco frecuente), las entidades financieras pueden cobrar
primas por el simple hecho de ser una operacion especial o ser un riesgo dificil de enajenar
en el mercado.

2.4. Diferenciales bid-ask

En numerosos precios cotizados, existen diferencias entre el precio comprador o «pre-
cio bid» y el precio vendedor o «precio ask» (es lo que se denomina diferencial bid-ask).
Cuanto mas liquido sea el mercado, menores diferencias existiran entre un precio y otro.
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El «precio bid» es el mas bajo (el precio al que se puede vender) y el «precio ask» es el mas
alto (el precio al que se puede comprar). Generalmente, una empresa comprara un activo al
«precio ask» pero a la hora de valorarlo tomara como referencia el «precio bid» (NIIF 13, p. 70),
por lo que el primer dia puede surgir un resultado® (en pasivos seria, al contrario, se emitiria
al bid y se comprarian al ask). De hecho, el parrafo 57 de la NIIF 13 reconoce que «las entida-
des no venden necesariamente activos a los precios a los que los adquieren. Igualmente, las
entidades no transfieren pasivos a los precios que reciben para asumirlos».

Para KPMG (2020, 2.4.320.120), los diferenciales bid-ask pueden representar una diferen-
cia entre un precio de entrada y un precio de salida en mercados para instrumentos finan-
cieros, o si se necesita un intermediario para poner en contacto al comprador y al vendedor.

2.5. Una entidad opera en dos mercados a la vez con diferentes
precios en cada uno

Una entidad puede operar en varios mercados a la vez y, por tanto, beneficiarse de las
diferencias de precio que hay en los mismos.

En el caso de que existan varios mercados como referencia de precio para un mismo
instrumento, la NIIF 13 establece que, a la hora de estimar el valor razonable, debe acudirse
al precio del mercado con mayor volumen y, en su defecto (en caso de que existan varios
mercados con volumen similar), al mercado con un precio mas favorable para la entidad
(NIIF 13, p. 25). Si la entidad compra un activo en un mercado con un precio menory, en el
momento de estimar el valor razonable utiliza como referencia otro mercado con un precio
mayor, puede surgir un resultado el primer dia.

2.6. Ala hora de valorar el instrumento financiero no se utilizan
las curvas correspondientes al mercado en el que se ha
contratado

Esto es algo muy frecuente cuando una empresa no financiera contrata un derivado con
una entidad financiera (una permuta financiera de tipos de interés, un «seguro de cambio»
o forward de divisas, etc.). A la hora de llevar a cabo la valoracién del instrumento (tanto la
inicial como la posterior), la empresa no financiera utiliza curvas de precios interbancarios
(mercado «mayorista») obtenidos de Reuters o de Bloomberg'®. No obstante, estos precios

® Aunque lo mas l6gico considerando la filosofia de la NIIF 13 (valor razonable como «precio de salida» o
exit price) seria valorar activos con precios bid y pasivos con precios ask, la propia NIIF 13 no obliga a
que sea asi (NIIF 13, p. 70).

10 Asumiendo ademas que se lleva a cabo, en su caso, el correspondiente ajuste por riesgo de crédito.
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no son, en general, aplicables a su mercado, debido a que su mercado «es minorista» (se
aplica una «comision» sobre el precio «mayorista»).

Utilizar las curvas incorrectas hace que exista pérdida el primer dia en la gran mayoria
de los casos. De hecho, numerosas empresas no son conscientes de este problema debi-
do a que no llevan a cabo la valoracion el primer dia, sino el primer cierre contable y el «day
1 P&L» se diluye con el propio cambio de valor «puro» del instrumento.

Esta situacién no es, en esencia, un problema «day 1 P&L», sino un error a la hora de
utilizar la curva de valoracion.

2.7. El instrumento financiero incluye una segunda operacion

Este caso especifico lo trataremos mas detenidamente en el epigrafe 5 (véase también
NIIF 13, p. B4(a). Se refiere al caso en el que una empresa contrata un instrumento finan-
ciero a un precio distinto del precio de mercado debido a que existe una segunda opera-
cion en la misma transaccion.

Por ejemplo, imaginemos que una Administracion publica concede a una empresa un
préstamo de 1 millén de euros a devolver en diez afios a un tipo subordinado del 0 %, sien-
do el tipo de interés tedrico al que un tercero concederia un préstamo a la empresa el 5 %.
Resulta claro que el valor razonable del préstamo no es 1 millén de euros (debido a que el
tipo de mercado no es el 0 %). La diferencia entre el valor razonable del préstamo y el pre-
cio de transaccion viene explicada por la subvencion concedida.

Otros ejemplos serian: préstamos entre empresas del grupo a precios fuera de merca-
do, préstamos a empleados, etc.

Esta situacién no es, en esencia, un problema «day 1 P&L». Si siguiera seria debido a
que no esta contabilizando correctamente una de las operaciones.

2.8. Una de las partes esta forzada a aceptar un precio fuera
de mercado

Dos ejemplos podrian ser los siguientes:

e El vendedor de un activo tiene dificultades financieras graves y se ve forzado a
vender el activo a un precio mas barato de lo normal.

e Un prestamista reestructura un préstamo previamente existente con el prestatario
y el préstamo que resulta de la modificacion de términos es un nuevo instrumen-
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to financiero en el marco de la NIIF 9'"'. El prestamista se ve forzado a conceder
el nuevo préstamo a un tipo de interés notablemente mas bajo de lo que seria el
tipo tedrico de mercado debido a que si lo hace es probable que conlleve una
quiebra del prestatario.

2.9. Launidad de cuenta sobre la que se ha calculado el precio
de la transaccion es distinta de la unidad de cuenta que se
utiliza para estimar el valor razonable

Un ejemplo —obtenido de Deloitte (2021, capitulo B7, ref. 7.2-1)- podria ser el siguien-
te: el 30 de junio de 20X1, la entidad A adquiere el 3% de las acciones de la entidad B
(3 millones de acciones) de un tercero. Las acciones de B cotizan en un mercado activo.
La entidad A ha pagado 100 millones de euros por la cartera completa de acciones del 3 %
(esto es, se ha tratado de una negociacion de mercado para la cartera completa). El pre-
cio de cotizacion de las acciones de B el 30 de junio de 20X1 es de 36 euros por accion.

La unidad de cuenta para la negociacion del precio ha sido la cartera completa de ac-
ciones y se han pagado 100 millones de euros. No obstante, en general, en instrumentos
financieros la unidad de cuenta para estimar el valor razonable es un instrumento —en este
caso una accion— (NIIF 13, p. BC47). Si se toma como unidad de cuenta una accion, el valor
razonable inicial es de 108 millones de euros (36 x 3 millones). Por tanto, existe un resulta-
do positivo inicial de 8 millones de euros.

3. El instrumento cotiza en un «mercado activo» o se valora
solamente con inputs observables

En este escenario, la valoracion del primer dia (que difiere del precio de transaccion) es
una valoracion nivel 1 (el propio instrumento cotiza en un mercado activo) o una valoracién
nivel 2 en la que todos los inputs son observables™.

El parrafo B5.1.2A de la NIIF 9 establece que, en este escenario, el resultado del primer
dia o «day 1 P&L» debe reconocerse inmediatamente en la cuenta de resultados. Esto se

"ONIF 9, p. 3.3.2.

2 La NIIF 13 clasifica los inputs de valoracién en tres niveles: nivel 1, nivel 2 y nivel 3. Basicamente nivel 1
son precios cotizados en mercado activo para activos o pasivos idénticos, nivel 2 son inputs observables
distintos de nivel 1 y nivel 3 son inputs no observables. El nivel 1 es el de mayor calidad. La valoracion
completa de un instrumento financiero se clasificara en funcion del input significativo que tenga menor
nivel. NIIF 13, p. 72 2a 90 y B36 a B36.
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debe a que no existen dudas de que se ha producido una ganancia o una pérdida inicial,
dado que esta se evidencia a través de la cotizacién en un mercado activo (o a través de
una valoracion en la que todos los inputs son observables).

Por ejemplo, si una empresa adquiere a un tercero (sin que exista otra operacion cruza-
da ni otro tipo de vinculacién entre las partes) unas acciones a 10 euros por accién en un
momento en el que cotizan a 8 euros por acciéon en un mercado activo'®, la empresa tiene
una pérdida inmediata de 2 euros por accién que debe registrar como un gasto. Es una si-
tuacion muy poco frecuente en la practica, pero, si ocurriera, este seria el tratamiento con-
table que habria que aplicar (reconocimiento inmediato del resultado).

En este contexto, es importante conocer los conceptos de mercado activo y de input
observable. Si una entidad desea reconocerse el resultado del primer dia debe justificar que
el valor razonable inicial procede de la cotizacion de un mercado activo o de una técnica de
valoracion en la que todos los inputs son observables. En caso contrario, como veremos en
el epigrafe siguiente, el resultado del primer dia debe diferirse.

La NIIF 13 (apéndice A) define «mercado activo» como «un mercado en el que las tran-
sacciones para el activo o pasivo tienen lugar con suficiente frecuencia y volumen como para
proveer informacion del precio de forma continua». Considerando esta definicion de la NIIF
13, para que un mercado se considere activo deben cumplirse dos requerimientos basicos:

e |os precios de cotizacién deben estar disponibles de forma continua. Estos precios
pueden obtenerse de una camara, un broker, un regulador, etc. (NIIF 13, p. BC169).

e Los precios representan transacciones de mercado actuales y frecuentes.

En otras palabras, en un mercado activo los precios pueden obtenerse de forma continua
y dichos precios proceden de transacciones reales. Un ejemplo comun de mercado activo
para la mayoria de los titulos cotizados en el mismo es la Bolsa de Madrid.

Dos aspectos importantes que habria que destacar son los siguientes:

e En un mismo mercado no todos los titulos que se cotizan tienen por qué tener la
misma liquidez.

e Si el precio esta disponible de forma recurrente, pero esta estimado por un broker
o un proveedor de informacion financiera (utilizando inputs observables o no ob-
servables, pero no transacciones sobre el propio activo), el mercado no se con-
sideraria mercado activo.

3 En el mercado activo de referencia siguiendo la NIIF 13.
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Cada empresa debe establecer sus propios parametros especificos para poder conside-
rar si el mercado para un determinado instrumento es activo. Por ejemplo, que existan pre-
cios todos los dias y que dichos precios procedan de un volumen de transacciones minimo.

Por otro lado, un input observable es un input que se ha desarrollado utilizando datos
de mercado (como informacién acerca de eventos o transacciones) y que refleja las asun-
ciones que los participantes en el mercado tomarian a la hora de valorar el activo o pasivo.
Algunos ejemplos de input observables son:

e (Cotizacion de activos o pasivos similares en mercados activos.
e (Cotizacion de activos o pasivos idénticos en mercados activos.

e Otros inputs observables para activos o pasivos (tipos de interés, tipos de cam-
bio, volatilidades implicitas, etc.).

Es importante destacar algo que en la practica no esta tan claro seguin se desprende
de las politicas contables que desarrollaremos en el epigrafe 6: no todas las valoraciones
clasificadas nivel 2 entrarian en la situacién descrita en este epigrafe. Tampoco es correcto
concluir que ninguna entraria. Entrarian aquellas en las que todos los inputs utilizados en la
valoracion (sean o no significativos) sean observables. Una valoracion a valor razonable se
considera nivel 2 aunque un input no sea observable, siempre que no se considere signifi-
cativo en la valoracion (NIIF 13, p. 73).

Por ejemplo, imaginemos un derivado entre una entidad financiera y un corporate. A la
hora de obtener la valoracion «libre de riesgo» del derivado todos los inputs son observa-
bles, no obstante, con relacion al ajuste por riesgo de crédito, el spread de crédito del cor-
porate puede que no sea observable. La valoracién del derivado seria nivel 2 si se considera
que el ajuste por riesgo de crédito relacionado con el corporate no es significativo con re-
lacion a la valoracién. A estos efectos, cada entidad debe determinar internamente lo que
considera significativo debido a que la NIIF 13 no lo desarrolla. Esta valoracion, aunque se
considerara nivel 2, a efectos del tratamiento del resultado del primer dia, se enmarcaria
dentro de la situacion descrita en el siguiente epigrafe.

Un ejemplo de valoracion nivel 2 que si entraria en este epigrafe seria un determinado
bono emitido por el Banco Santander en el que la cotizacién no se considera liquida. Dicho
bono puede valorarse descontando los flujos de caja y utilizando los tipos de descuento de
otros bonos emitidos por la misma entidad, con vencimiento muy similar, que si cotizan.

No obstante lo anterior, KPMG (2020, ref. 7.7.40.60) reconoce lo siguiente:

en nuestra experiencia algunos bancos reconocen pérdidas iguales a la diferencia
entre el valor razonable en el reconocimiento inicial y el precio de transaccién de
forma inmediata, incluso si la técnica de valoracion no esta basada completamen-
te en datos de mercado observables. Adicionalmente, en nuestra experiencia, los
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bancos pueden considerar reconocer la ganancia del primer dia si cualquier input
no observable utilizado en la técnica de valoracion que forma parte de la base para
determinar el valor razonable del instrumento en el reconocimiento inicial se consi-
deran como insignificantes con relacién a la valoracion del resultado del primer dia.

4. Existe algun input no observable en el modelo de valoracion

Solamente por el hecho de que exista al menos un input no observable en el modelo de
valoracion (sea o no significativo para la valoracion), la NIIF 9 (p. B5.1.2A) no permite reco-
nocer el resultado del primer dia, sino que dicho resultado debe diferirse. Segun establece
la propia NIIF 9:

después del reconocimiento inicial, la entidad debe reconocer esa diferencia di-
ferida como una ganancia o una pérdida solamente en la medida en que aflore de
un cambio en un factor (incluido el tiempo) que los participantes en el mercado
considerarian a la hora de valorar el activo o el pasivo.

Este parrafo de la NIIF 9 no aclara como reconocer el «day 1 P&L», simplemente esta-
blece que debe diferirse. Para EY (2022, capitulo 44, apartado 3.3) «los resultados bloquea-
dos se reconoceran a lo largo de la vida de los instrumentos financieros, no obstante, cémo
deben reconocerse exactamente no esta del todo claro».

En nuestra opinion, es necesario distinguir entre instrumentos financieros con un ven-
cimiento establecido (por ejemplo, un bono o un derivado) e instrumentos financieros sin
vencimiento (por ejemplo, una inversion en acciones, en un fondo de inversion, etc.).

En el caso de instrumentos financieros con un vencimiento establecido, el resultado del
primer dia se diferiria hasta el vencimiento (generalmente de forma lineal) excepto si el ins-
trumento pasa a ser cotizado (o pasa a valorarse con una metodologia bajo la que todos
los inputs sean observables), en cuyo caso el importe correspondiente pendiente de reco-
nocer se reconoceria de forma inmediata'. Una alternativa al reconocimiento lineal seria
siguiendo la estructura de valoracion del contrato. Imaginemos, por ejemplo, un swap de
tipos de interés. El valor razonable inicial es el valor actual de los flujos futuros estimados,
que generalmente no seran lineales. El diferimiento podria seguir esta estructura de los flujos.

Al IASB se le pidi6é que clarificara si el reconocimiento lineal era lo mas apropiado, pero
decidié no pronunciarse al respecto’. La NIIF 9 no menciona ningiin método, pero la NIC 39

14 Siempre que, efectivamente, se evidencie que existe ese resultado.

5 Véase parrafo BC222 (u) (ii) de la NIC 39 introducido en 2004 por la modificacion «Transition and Initial
Recognition of Financial Assets and Financial Liabilities» —posteriormente parrafo BC222 (v) (ii)-.
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—en el parrafo BC222(v)(ii)— establecia lo siguiente: «la amortizacion lineal puede ser un mé-
todo apropiado en algunos casos, pero puede no ser apropiado en otros». Tal vez el método
lineal no es apropiado en un instrumento en el que, por ejemplo, el nominal se va reduciendo.

En nuestra opinion, el diferimiento del «day 1 P&L» no se realizaria en una cuenta con-
table independiente (como podria ser una cuenta de ingresos o gastos a diferir), sino que
se realiza ajustando la propia valoracion interna del instrumento (véase el ejemplo expues-
to mas abajo). De esta forma, el valor contable inicial del instrumento refleja el precio de la
transacciéon que es la mejor evidencia del valor razonable inicial.

No obstante, también existe la opinién de que el diferimiento podria realizarse reco-
nociendo un activo o pasivo independiente (Deloitte, 2021, capitulo B7, ref. 7.3-2B). Esta
opinion se basa en lo dispuesto en los parrafos BC138 de la NIIF 13 y 28 de la NIIF 7. En
dichos parrafos se podria deducir que el importe diferido puede reconocerse de forma in-
dependiente. Por ejemplo, el parrafo 28 de la NIIF 7 obliga a desglosar algunos detalles del
«day 1 P&L», ente ellos: «la diferencia agregada no reconocida todavia en el resultado del
ejercicio al comienzo y al cierre del mismo, junto con una conciliacion de las variaciones en
el saldo de esa diferencia».

Esta ultima es la politica contable aplicada por entidades como Rabobank (véase el de-
talle de su politica contable en el epigrafe 6).

Ejemplo 1

La entidad A contrata una permuta financiera de tipos de interés con el banco B. El precio
de la transaccioén es 0. El derivado se contrata el 31 de diciembre de 2021 y vence el 31 de
diciembre de 2026. Las valoraciones que obtiene la entidad A con su método interno de va-
loracion son las siguientes:

Valor de mercado ex-cupén Cambio de valor ex-cupén
31-12-2021 -3.427.834 -3.427.834
31-12-2022 -8.482.700 -5.054.866
31-12-2023 -10.678.326 -2.195.626
31-12-2024 -15.887.569 -5.209.243
4
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Valor de mercado ex-cupén Cambio de valor ex-cupon
4
31-12-2025 -12.868.793 3.018.776
31-12-2026 -6.832.233 6.036.560
31-12-2027 -2.837.302 3.994.931
31-12-2028 0 2.837.302

Como puede observarse, la entidad tiene un problema de «day 1 P&L». El primer dia reco-
noce una pérdida de 3,4 millones de euros. En caso de que no nos encontremos en la si-
tuacion descrita en el epigrafe 3 anterior, la entidad deberia diferir el «day 1 P&L». Una forma
de diferirlo seria introducir un ajuste inicial positivo en la valoraciéon de 3,4 millones de euros
que irfa descendiendo de forma lineal (tercera columna de la siguiente tabla). Otra forma seria
ajustando la curva de valoracion inicial de tal forma que el valor inicial sea cero, y mantener
dicho ajuste en las siguientes valoraciones. Incluso, dependiendo del caso, se puede ajustar
el modelo de valoracion para que el valor inicial sea cero.

:\2'::;?; Ajuste day 1 r\rllzlrc::;?ii Cambio del Di.feren.cfia-cc-)r?

ex-cupon P&L (1) ajustado ex-cupén valor ex-cup6n la situacién inicial
31-12-2021 -3.427.834 3.427.834 0 0 3.427.834
31-12-2022 -8.482.700 2.938.143 -5.544.557 -5.544.557 -489.691
31-12-2023 -10.678.326 2.448.453 -8.229.873 -2.685.317 -489.691
31-12-2024 -15.887.569 1.958.762 -13.928.807 -5.698.934 -489.691
31-12-2025 -12.868.793 1.469.072 -11.399.721 2.529.085 -489.691
31-12-2026 6.832.233  979.381 -5.852.852 5.546.869 -489.691
31-12-2027 -2.837.302  489.691 —-2.347.611 3.505.240 -489.691
31-12-2028 0 0 0 2.347.611 -489.691

0

(1) Tal y como destacabamos anteriormente, este ajuste es parte de la valoracion. Esto es, no se incluiria en
una linea de balance distinta del propio derivado.

En caso de instrumentos financieros sin vencimiento, el resultado del primer dia no podria
reconocerse a no ser que el instrumento pase a ser cotizado (0 pase a valorarse con una
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metodologia bajo la que todos los inputs sean observables) y de esta forma se evidencie que
existe el resultado.

Por otro lado, es importante destacar que el parrafo 28 de la NIIF 7 obliga a las entidades a
llevar a cabo un desglose con relacion al «day 1 P&L». Segun dicho parrafo:

en algunos casos, la entidad no reconoce una pérdida o ganancia en el momen-
to del reconocimiento inicial de un activo financiero o un pasivo financiero por no
estar el valor razonable respaldado por un precio cotizado en un mercado activo
de un activo o pasivo idéntico (es decir, una variable de nivel 1), ni basarse en
una técnica de valoracion que utilice solamente datos procedentes de mercados
observables (véase el parrafo B5.1.2A de la NIIF 9). En estos casos, la entidad
revelara por clases de activos financieros o de pasivos financieros:

(a) su politica contable a efectos de reconocer en el resultado del gjercicio la
diferencia entre el valor razonable en el reconocimiento inicial y el precio de la
transaccion para reflejar los cambios en los factores (incluido el tiempo) que los
participantes en el mercado tendrian en cuenta al fijar el precio del activo o pasi-
vo [véase el parrafo B5.1.2A, letra (b), de la NIIF 9];

(b) la diferencia agregada no reconocida todavia en el resultado del ejercicio al
comienzo y al cierre del mismo, junto con una conciliacion de las variaciones en
el saldo de esa diferencia;

(c) la razén por la que la entidad ha concluido que el precio de la transaccion no
constituia la mejor evidencia del valor razonable, incluyendo una descripcion de
la evidencia que sustenta el valor razonable.

5. Transacciones cruzadas

En algunos casos el «day 1 P&L»"® surge debido a que existen otras transacciones que
netean el precio del instrumento financiero a analizar. En este caso, el instrumento si debe
reconocerse al valor razonable calculado internamente y la diferencia con el precio de la
transaccién del instrumento financiero se reconoce dependiendo de la naturaleza de la
transaccioén cruzada.

Segun la NIIF 9, p. B5.1.1:

el valor razonable de un instrumento financiero en el momento del reconocimiento
inicial es normalmente el precio de la transaccién (es decir, el valor razonable de
la contraprestacion pagada o recibida) [...]. No obstante, si parte de la contrapres-

6 Tal y como adelantabamos en el apartado 2, en este caso no se trata de un «day 1 P&L» puro. Cada
operacién debe contabilizarse seglin su normativa aplicable.
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tacion pagada o recibida es por algo distinto del instrumento financiero, la entidad
aplicara el valor razonable de ese instrumento.

El ejemplo mas comun es el de un préstamo «subvencionado», esto es, el de un prés-
tamo concedido con un tipo de interés por debajo del tipo de interés de mercado debido a
que se concede por parte de un organismo oficial, por parte de una matriz a su filial, etc. El
préstamo debe reconocerse por su valor razonable (tanto por parte del prestamista como
del prestatario). Dicho valor razonable se obtiene descontando los flujos futuros al tipo de
interés al que se concederia el préstamo en condiciones de mercado. El valor razonable
del préstamo sera menor que el importe concedido (debido a que el tipo de interés de des-
cuento es mayor que el tipo de interés aplicado).

En el caso de un préstamo «subvencionado» concedido por la matriz a su filial, los asien-
tos contables iniciales en los estados financieros individuales serian los incluidos a conti-
nuacién. Imaginemos que:

e El importe concedido es 100 y el valor razonable 90.

e El tipo de interés «subvencionado» es 0% y el de mercado es 5 %.

Matriz
e Db Préstamo conCedidO ......cccooiiiiiiiiiee i i 90
e Db Inversion en la filial .....ccceeviiiiiiiiiii i 10
L (@ T =T Yo T =T - RS SR (100)
Filial
LI B o B =T Yo = - F TP RTSTRR 100
e (Cr) Préstamo reCibido .........cocueeiiiiiiieeniiee e (90)
e (Cr) Aportacién de la matriz (fondos propios) ........cceeeeveeeeerrineeennns (10)

(Deloitte, 2021, capitulo B7, ref. 7.3-2.2))
A partir del reconocimiento inicial, el interés a devengar por ambas partes es del 5% (y
no del 0 %). Este tipo de interés efectivo provocara que el préstamo, inicialmente recono-

cido por 90, incremente su valor hasta el nominal de 100.

En caso de que sea la filial la que concede el préstamo a la matriz, el «day 1 P&L» seria
un dividendo (Deloitte, 2021, capitulo B7, ref. 7.3-1).
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Otro tipo de operacién relativamente comun es aquella en la que una matriz sustituye a
una filial como contraparte de un derivado en el que existe una pérdida significativa sin nin-
gun tipo de contraprestacion. La matriz, que recibe el derivado debe registrarlo inicialmen-
te a valor razonable negativo (el cual es distinto de cero) contra una mayor inversion en la
filial (todo ello en los estados financieros individuales).

Es importante destacar que el hecho de que las partes estén relacionadas no conlleva
necesariamente que la transaccion no se realice a precios de mercado. Para Deloitte (2021,
capitulo B7), los siguientes factores evidencian que la transaccion si se ha cerrado a pre-
cios de mercado:

e La contratacién de terceras partes para negociar o estimar el valor razonable.

e Los términos de la transaccién son consistentes con los datos de mercado dis-
ponibles para transacciones similares con partes no relacionadas.

¢ No hay evidencia de que una de las partes de la transaccién se encuentre en una
situacion forzada.

6. Anadlisis empirico

En este epigrafe se revisa la politica contable de las entidades de crédito cotizadas es-
panolas con relacién al «day 1 P&L». Igualmente se revisa la misma informacion con rela-
cion a las entidades de crédito europeas de mayor tamario.

Concretamente el andlisis se realiza sobre la nota de politicas contables de los estados
financieros consolidados correspondientes a 31 de diciembre de 2020 y algun detalle (si

existiera) del importe diferido del «day 1 P&L».

Los resultados, para las entidades de crédito espafiolas, se muestran en la siguiente tabla:
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E Estudios Tratamiento contable del «day 1 P&L»

En general, la informacion relevada es muy escasa y en alguin caso el texto no refleja de
forma exacta lo establecido por la NIIF 9 (lo cual no quiere decir que la entidad no cumpla
con la NIIF 9). Por ejemplo, BBVA establece lo siguiente: «todos los instrumentos financie-
ros, tanto de activo como de pasivo, se reconocen inicialmente por su valor razonable que,
en ese primer momento, equivale al precio de la transaccion, salvo que exista evidencia
de lo contrario en un mercado activo». Tal y como hemos estudiado en los epigrafes 3 y 4,
el resultado del primer dia también debe reconocerse en algunos casos en los que el ins-
trumento no cotiza en un mercado activo (el caso en el que todos los inputs de valoracion
sean observables).

Ocurre algo similar en el caso de Bankinter, que manifiesta que «en el caso de los ins-
trumentos sin mercado activo, se utilizara el precio de la transaccién en el reconocimiento
inicial, a menos que se pueda evidenciar, por las condiciones especificas del instrumento
de la transaccién, que es otro valor el que representa el valor razonable», sin especificar
que la evidencia de la que habla solamente puede existir si todos los inputs utilizados son
observables.

El Banco Santander si incluye un texto mas acorde con la NIIF 9:

la mejor evidencia del valor razonable de un instrumento financiero en el momen-
to inicial es el precio de la transaccion, salvo que el valor de dicho instrumento
pueda ser obtenido de otras transacciones realizadas en el mercado con el mismo
o similar instrumento, o valorarse usando una técnica de valoracién donde las va-
riables utilizadas incluyan solo datos observables en el mercado, principalmente
tipos de interés.

En el resto de las entidades basicamente se limitan a alegar que generalmente el valor
razonable inicial es el precio de transaccion.

Por otro lado, no hemos encontrado informacion cuantitativa acerca del resultado del
primer dia diferido, esto es, acerca del resultado del primer dia detectado y no reconocido
contra resultados. O bien las entidades consideran que el importe diferido no es material,
o bien no cumplen con lo establecido en el parrafo 28 de la NIIF 7.

En el caso de las entidades de crédito europeas, el resultado de la investigacion se
muestra en la siguiente tabla:
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Como puede observarse, la informacion proporcionada por los bancos europeos es mas
detallada que la proporcionada por los bancos espafoles. Las entidades desglosan en qué
escenarios se bloquea el resultado del primer dia, como se reconoce en la cuenta de resul-
tados, e incluso, si se netea de la valoracion o se reconoce en una cuenta independiente.

Es importante mencionar que en las entidades de crédito europeas si se incluye infor-
macion cuantitativa, siguiendo lo establecido en el parrafo 28 de la NIIF 7.

7. Conclusiones

El problema del resultado del primer dia o «day 1 P&L» es un problema escasamente
desarrollado en la literatura contable y sobre el que no existe practicamente informacion en
los estados financieros de las entidades.

Dicho problema se refiere al reconocimiento contable de la posible diferencia entre el
precio de transaccion de un instrumento financiero (ya sea activo o pasivo financiero) y el
valor razonable inicial del mismo estimado por la entidad.

Existen numerosas situaciones en las que una empresa puede tener un resultado del
primer dia, enumeradas en el epigrafe 2 del presente articulo. Dicho resultado solamente
puede reconocerse en la cuenta de pérdidas y ganancias si la valoracion interna del ins-
trumento se lleva a cabo a través de la cotizacion en un mercado activo o a través de una
técnica de valoracion en la que todos los inputs son observables.

En el resto de los casos, el resultado debe diferirse. El modo de llevar a cabo el dife-
rimiento no esta regulado en la normativa contable. En nuestra opinion, deberia ser lineal
para instrumentos con un vencimiento determinado (excepto en casos como instrumentos
en los que el nominal del instrumento es decreciente); por el contrario, en instrumentos sin
vencimiento, el resultado se bloquearia hasta que pasen a ser cotizados o valorarse sola-
mente con inputs observables.

Con relacién a la informacioén proporcionada por las entidades de crédito al respecto,
las entidades espafolas generalmente ofrecen menor informacion de su politica contable
si lo comparamos con las entidades de crédito europeas. Ademas, las entidades de crédi-
to europeas, al menos las de mayor tamafo (al contrario que las espariolas) tienden a cum-
plir con el parrafo 28 de la NIIF 7 que obliga a desglosar informacién cualitativa relativa al
«day 1 P&L». En consecuencia, los estudios empiricos deberian en el futuro considerar este
factor como un posible determinante del valor razonable a la hora de estudiar su relevan-
cia, dado que es un elemento que surge en un gran nimero de instrumentos financieros.
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Extracto

Consulta del ICAC sobre el tratamiento contable de la entrega sin contraprestaciéon de un
inmueble en la compra de otro inmovilizado.

Publicado: 05-02-2023

Consulta 2

Sobre el tratamiento contable de la entrega sin contraprestacién de un inmueble en la
compra de otro inmovilizado.

Respuesta

El consultante ha adquirido un inmueble por un determinado importe, recibiendo otro
bien accesorio de la misma naturaleza (inmueble) y diferente funcionalidad sin desembol-
sar cantidad alguna en virtud de una campana promocional de la sociedad vendedora. La
consulta versa sobre como debe contabilizarse el inmueble adquirido sin contraprestacion.

El articulo 34.2 del Cédigo de Comercio establece que en la contabilizacion de las
operaciones se atendera a su realidad econdémica y no solo a su forma juridica. Analiza-
do el fondo econdmico de la operacién descrita en la consulta, la obtencién del segundo
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inmueble trae causa de ser el adquirente del inmueble principal. Por tanto, contablemen-
te, se debera analizar la operacién en su conjunto, la contraprestacion entregada y los
activos recibidos.

Los bienes incluidos en el inmovilizado material se valoraran por su precio de adquisi-
cién o coste de produccién. Para identificar el precio de adquisicién de cada inmueble, la
consultante debera distribuir la contraprestacioén entregada en proporcién a los valores ra-
zonables de dichos activos.

La definicion y desarrollo del concepto de valor razonable se encuentra en el punto 2
de los criterios de valoracion del Marco Conceptual de la Contabilidad, incluido en la Pri-
mera Parte del Plan General de Contabilidad, aprobado por el Real Decreto 1514/2007,
de 16 de noviembre.

Ejemplo

La sociedad AAA, SA, promotora de la construccion y venta de viviendas, ha vendido el 1 de
marzo del afo 20X1 a la sociedad BBB, SA una vivienda por importe de 90.000 unidades
monetarias (valor razonable) en la que se establecera la administracion de la sociedad.
La venta incluye la vivienda y una plaza de garaje (80 % valor de la construccion y 20 %
valor del suelo). Como consecuencia de una promocion que tiene en estos momentos la
sociedad AAA, SA también entrega otra plaza de garaje en una promocion cercana que
tiene un valor razonable de 10.000 unidades monetarias (80 % valor de la construccion y
20 % valor el suelo).

Se pide:

Contabilidad de la operacion en ambas sociedades.

Solucion
Sociedad AAA, SA (vendedora)

1 de marzo de 20X1

Caodigo Cuenta Debe Haber

430 Clientes 90.000
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Caodigo Cuenta Debe Haber
>
700 Venta de viviendas 90.000

Sociedad BBB, SA (compradora)

La consulta indica que los bienes incluidos en el inmovilizado material se valoraran por su pre-
cio de adquisicion o coste de produccion. Para identificar el precio de adquisicion de cada
inmueble, la consultante debera distribuir la contraprestacion entregada en proporcion a los
valores razonables de dichos activos.

Valor razonable de la vivienda adquirida 90.000 90%
Valor razonable de la plaza garaje promocion 10.000 10%
Total 100.000 100%
Valor contable vivienda adquirida (90.000 x 90 %) 81.000
Valor contable plaza garaje promocion (90.000 x 10%) 9.000

Por otro lado, la norma de registro y valoracion 3.2, «<Normas particulares del inmovilizado
material», en su apartado b) establece que el precio de adquisicion o coste de produccion de
las construcciones estara formado, ademas de por todas aquellas instalaciones y elementos
que tengan caracter de permanencia, por las tasas inherentes a la construccion y los hono-
rarios facultativos de proyecto y direccion de obra. Debera valorarse por separado el valor
del terreno y el de los edificios y otras construcciones.

Valor contable vivienda adquirida 81.000
Construccion (81.000 x 80 %) 64.800
Terrenos (81.000 x 20 %) 16.200

Valor contable plaza de garaje promocion 9.000
Construccion (9.000 x 80 %) 7.200
Terrenos (9.000 x 20 %) 1.800
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Después de los calculos anteriores el asiento a realizar por la sociedad BBB, SA seria el

siguiente:
Codigo Cuenta Debe Haber
210 Terrenos y bienes naturales (16.200 + 1.800) 18.000
211 Construcciones (64.800 + 7.200) 72.000
523 Proveedores de inmovilizado a corto plazo 90.000
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Caso practico num. 1
Contabilidad financiera y de sociedades

La sociedad anénima Serdesa presenta el balance de situacién siguiente, con fecha 31

de diciembre de 2X20, en euros:

Activo Patrimonio neto y pasivo

Investigacion 4.000.000 Capital social 16.000.000
Fondo de comercio 2.000.000 Reserva legal 2.000.000
Otro inmovilizado intangible 6.000.000 Reservas voluntarias 2.000.000
Amortizacion acumulada inmovili- Remanente 600.000
zado intangible (5.000.000)

Inmovilizado material 24.000.000 Acciones propias (1.000.000)
Amortizacion acumulada inmovili- Resultado del gjercicio 4.000.000
zado material (9.000.000)

Inmovilizado material a valor razo-  4.000.000 Subvenciones oficiales de capital 2.000.000
nable (disponible para la venta)

Existencias 3.000.000 Deudas largo plazo entidades crédito  3.400.000
Deudores 1.000.000 Deudas a corto plazo 2.000.000
Tesoreria 1.000.000

Total 31.000.000 Total 31.000.000
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Informaciéon complementaria referida al balance de situacion

e El capital social esta formado por acciones de 10 euros de valor nominal.

e La sociedad adquirié en su momento 80.000 acciones propias, con la intencién
de corregir un exceso transitorio de tesoreria.

e La investigacion se amortiza en el 20 % anual, siendo este el cuarto afio desde
su activacion. La fase de desarrollo finalizé el 31 de diciembre de 2X18 y la so-
ciedad amortiza esta partida en 4 afnos de forma lineal. Esta fase fue financiada
en su momento con una subvencién oficial de capital. El resto del inmovilizado
intangible se amortizé este afio en 500.000 euros.

e Elinmovilizado material se amortiza cada afo en el 10 % de su precio de adqui-
sicion y el otro inmovilizado intangible en el 20 %.

Operaciones realizadas en el ejercicio 2X21

1. El dia 5 de febrero de 2X21 se reune la junta general de accionistas y acuerda,
entre otros puntos a tratar, distribuir el resultado del ejercicio, teniendo en cuen-
ta la normativa legal y repartiendo el maximo dividendo entre los accionistas.

2. El dia 20 de febrero de 2X21 se abona el dividendo acordado, con desembolso
por bancos. Retencion aplicada por IRPF: 19 %.

3. Eldia 30 de marzo de 2X21 vende la totalidad de las acciones propias en 1.300.000
euros a través de bancos. Los gastos de la venta abonados utilizando el mismo
medio se elevaron a 10.000 euros.

4. Los gastos de investigacion que figuran en el balance cumplen los requisitos
para su activacion como propiedad industrial. El dia 1 de julio de 2X21 la socie-
dad inscribe en el Registro de la Propiedad el invento que tiene contabilizado en
el activo.

Abona por gastos de la operacion 5.000 euros por bancos. Este activo intangible
decide amortizarlo linealmente en un plazo de 5 afios.

5. Elinmovilizado material que figura en el balance a valor razonable ha sufrido una
depreciacion en su valor de un 20 %.

6. El 31 de diciembre de 2X21 la sociedad procede a amortizar el inmovilizado ma-
terial e intangible en las cantidades establecidas, teniendo en cuenta las variacio-
nes que se han podido producir en el gjercicio. El fondo de comercio se amortiza
en el limite legalmente permitido.

7. EI31 dediciembre de 2X21 las acciones de la sociedad cotizan a 18 euros cada una.
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Operaciones realizadas por la sociedad Ladejada, relacionadas con la sociedad Ser-
desa. En el ejercicio 2X20 adquirio 2.000 acciones en 30.000 euros, con el fin de man-
tenerlas en su poder durante varios ejercicios. Al cierre del ejercicio 2X20 las acciones
cotizaban a 16 euros cada una

1.

El dia 5 de febrero de 2X21 tiene conocimiento de los acuerdos que toma la junta
general de la sociedad Serdesa y en particular el dividendo que acuerda distribuir
a los accionistas.

El dia 20 de febrero de 2X21 cobra por banco el dividendo que le corresponde de
acuerdo con las acciones que posee.

El 31 de diciembre de 2X21 tiene conocimiento del valor de las acciones que
posee como inversion permanente. En su momento califico la inversion a valor
razonable con cambios en pérdidas y ganancias.

Trabajo a realizar:

Realice las anotaciones contables que procedan, siguiendo el orden de las operaciones
descritas en los puntos anteriores en las dos sociedades.

En la resolucion del supuesto debera tener en cuenta lo siguiente:

No es necesario que utilice las cuentas de los grupos 8 y 9 del Plan General de
Contabilidad (PGC). No obstante, si lo considera oportuno puede hacerlo.

En el caso de que el opositor estime que en algun punto de los apartados ante-
riores no es preciso realizar ninguna anotacion contable, debera hacerlo constar.

En las respuestas deberan identificarse claramente las cuentas de cargo y de abono,
sin que sea suficiente limitarse a sefialar cdédigos de cuentas exclusivamente.

Solucidén

Analisis de la informacion complementaria referida al balance
de situacion

El capital social esta formado por acciones de 10 euros de valor nominal.

16.000.000
Numero de acciones = ——— = 1.600.000 acciones

10
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La sociedad adquirié en su momento 80.000 acciones propias, con la intencién de co-
rregir un exceso transitorio de tesoreria.

1.000.000
Valor de adquisicion = —— = 12,50 euros/accién

80.000

La investigacion se amortiza en el 20 % anual, siendo este el cuarto afio desde su ac-
tivacién. La fase de desarrollo finalizo el 31 de diciembre de 2X18 y la sociedad amortiza
esta partida en 4 afnos de forma lineal. Esta fase fue financiada en su momento con una
subvencion oficial de capital. El resto del inmovilizado intangible se amortiz6 este afio en
500.000 euros.

INVESTIGACION ..eieiiiiiiiei ettt 4.000.000

Amortizaciéon acumulada de investigacion (4.000.000 x 20 % x 4) ... 3.200.000

Desarrollo. Esta partida no figura expresamente en el balance de la sociedad, pudiendo
entenderse que esta dentro de la denominacion otro inmovilizado intangible. Su importe lo
podemos determinar a partir de la subvencion que figura en balance (2.000.000) suponien-
do que se financié al 100 %.

Dado que se amortiza en 4 afios y que han transcurrido 2 afios desde su finalizacion, el
importe inicial fue de 4.000.000 y su amortizacion acumulada de 2.000.000.

Haciendo esta interpretacion, comprobamos que el importe de la amortizacién acumulada
correspondiente a investigacion (3.200.000) y desarrollo (2.000.000) es superior al saldo que
figura en el balance como amortizacién acumulada del inmovilizado intangible (5.000.000).

Otra posibilidad seria considerar que se ha producido una errata en el balance pro-
porcionado y que falta la partida desarrollo por 4.000.000 y su amortizacion acumulada
por 2.000.000. Légicamente, esto supondria la inclusién de una partida en el pasivo por
2.000.000, o la eliminacién de una partida por ese importe en el activo del balance.

Si hacemos esta suposicion, el importe de la amortizacion acumulada (5.000.000) que
figura en el balance se repartiria de la siguiente manera:

[ g oToY 8 {= 5 (o] - 1 ISP 5.000.000
INVESHIGACION ..o s (3.200.000)
Resto del inmovilizado intangible ..........ccccoiiiiiiiiiee, 1.800.000

Por otro lado, el enunciado indica que la amortizacién registrada en el afio 2X20 para el
resto del inmovilizado intangible (fondo de comercio y otro inmovilizado intangible) fue de
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500.000 euros y que la partida otro inmovilizado intangible se amortiza al 20 % anual. Te-
niendo esto en cuenta, la partida otro inmovilizado intangible no se ha amortizado por una
cuota anual completa, ya que su importe (6.000.000 x 20 % = 1.200.000) es superior al total
mencionado en el enunciado.

De esta manera, el reparto de los 500.000 euros de amortizacién del afio 2X20 queda-
ria de la siguiente forma:

Amortizacion de fondo de comercio = 2.000.000/10 = 200.000 euros

Amortizacién de otro inmovilizado intangible = 500.000 — 200.000 = 300.000 euros. Este
importe supone que este activo se adquirié el 1 de octubre de 2X20, ya que se correspon-
de con una cuarta parte de la cuota anual.

Por consiguiente, la distribucién del saldo de amortizacidon acumulada del inmovilizado
intangible, quedaria de la siguiente forma:

IMPOItE tOtal ... 5.000.000
LY TS] i o F=Ted o] o PR (8.200.000)
Resto del inmovilizado intangible .........ccccooviiiiiiieieeee, 1.800.000
Otro inmovilizado intangible .........coceviiiiiiiere e (300.000)
Fondo de COMErCIO ........oooiiiiiiiiiiic e 1.500.000

En resumen, las partidas de inmovilizado intangible que figuran en balance quedarian
de la siguiente manera:

INVESTIGACION ...eeiiiiiiie et 4.000.000
FONdo de COMEICIO .....cvviviiieeeieee e 2.000.000
Otro inmovilizado intangible ..., 6.000.000
Amortizacion acumulada del inmovilizado intangible ................. (5.000.000)
INVESEIGaCION ..o 3.200.000
Fondo de comercio ........ccocceeiiiiiiciiciecee 1.500.000
Otro intangible ......coeeiiiiii e 300.000

Adicionalmente, se afadirian al activo del balance dos partidas omitidas:

D L2TST= T ]| o T 4.000.000

Amortizacion acumulada de desarrollo .........cccvveeeeeeiiiiciiieeeenenn. (2.000.000)
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A efectos de desarrollar la solucion del supuesto, vamos a considerar esta segunda al-
ternativa, es decir, en el balance proporcionado se ha omitido la informacion relativa a los
gastos de desarrollo.

Operaciones realizadas en el ejercicio 2X21
1. 5-2-2X21. Reparto del resultado del ejercicio 2X20.
Segun el articulo 273 del texto refundido de la Ley de sociedades de capital (TRLSC):

una vez cubiertas las atenciones previstas por la ley o los estatutos, solo podran
repartirse dividendos con cargo al beneficio del ejercicio, o a reservas de libre dis-
posicion, si el valor del patrimonio neto no es o, a consecuencia del reparto, no
resulta ser inferior al capital social. A estos efectos, los beneficios imputados direc-
tamente al patrimonio neto no podran ser objeto de distribucién, directa ni indirecta.

Patrimonio neto contable Importe

Capital social 16.000.000
Reserva legal 2.000.000
Reservas voluntarias 2.000.000
Remanente 600.000
Acciones propias (1.000.000)
Resultado del gjercicio 4.000.000
Subvenciones oficiales de capital 2.000.000
Patrimonio neto contable 25.600.000
+/— Ajustes

Subvenciones oficiales de capital (2.000.000)
Patrimonio neto contable ajustado 23.600.000
Capital social 16.000.000
Exceso de patrimonio sobre capital 7.600.000

El patrimonio neto previo al reparto del resultado excede al capital social en 7.600.000
euros, por lo que, para cumplir las disposiciones del articulo 273 del TRLSC, no se podra
repartir un importe superior a esa cifra.
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Por otro lado, el articulo 3.5 de la Resolucién de 5 de marzo de 2019, del Instituto de Con-
tabilidad y Auditoria de Cuentas, por la que se desarrollan los criterios de presentacion de los
instrumentos financieros y otros aspectos contables relacionados con la regulacion mercantil
de las sociedades de capital (RICAC), establece el proceso de célculo del beneficio distribuible.

Patrimonio neto contable Importe
Resultado del ejercicio 4.000.000
Ajustes positivos 2.600.000
Reservas voluntarias 2.000.000
Remanente 600.000
Ajustes negativos (3.200.000)
Dotacion de reserva legal (1) 400.000
Reservas voluntarias para cobertura de gastos de 1+D (2) 2.800.000
Beneficio distribuible 3.400.000

(1) Reserva legal.

Debera destinarse, al menos, un 10 % del beneficio del ejercicio a la reserva legal, hasta que esta alcance el 20 %
del capital social (art. 274 TRLSC).

20 % del capital social (20 % x 16.000.000) .....eeiiriiiiieeiiieiiieeiiee e 3.200.000
Reserva legal 6feCtiva .........ccooiiiiiiiii 2.000.000
10 % del beneficio (10 % x 4.000.000) .......ccecuviiiiiiiiiiiiiiiiiie 400.000

(2) Reservas voluntarias para cobertura de gastos de 1+D

Se prohibe igualmente toda distribucion de beneficios a menos que el importe de las reservas disponibles sea,
como minimo, igual al importe de los gastos de 1+D que figuren en el activo del balance (art. 273 TRLSC).

INVESTIGACION ...ttt 4.000.000
DESAIMONIO . 4.000.000
AMOrtizaCioN @CUMUIAAA ... .cuviiiiiiii i (5.200.000)
Valor CONADIE ......oiiiiiiiiiii 2.800.000

Reparto del resultado:

Codigo Cuenta Debe Haber

129 Resultado del ejercicio 4.000.000
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Caodigo Cuenta Debe Haber
>
120 Remanente 600.000
112 Reserva legal 400.000
113 Reservas voluntarias 800.000
526 Dividendo activo a pagar 3.400.000
2. 20-2-2X21. Pago del dividendo con una retencién del 19 %.
Codigo Cuenta Debe Haber
526 Dividendo activo a pagar 3.400.000
4751 Hacienda Publica, acreedora por retenciones practicadas
(3.400.000 x 19%) 646.000
572 Bancos e instituciones de crédito c/c vista, euros 2.754.000
3. 30-3-2X21. Venta de las acciones propias.
Codigo Cuenta Debe Haber
572 Bancos e instituciones de crédito c/c vista, euros 1.300.000
108 Acciones 0 participaciones propias en situaciones especiales 1.000.000
113 Reservas voluntarias 300.000
Por los gastos de la venta:
Codigo Cuenta Debe Haber
113 Reservas voluntarias 10.000
572 Bancos e instituciones de crédito c/c vista, euros 10.000

4. 1-7-2X21. La sociedad inscribe en el Registro de la Propiedad el invento que tiene con-

tabilizado en el activo.

El enunciado indica que los gastos de investigacion que figuran en el balance cumplen

los requisitos para su activacién como propiedad industrial.
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De acuerdo con el apartado 2, «Propiedad industrial», de la norma sexta, Normas parti-
culares del inmovilizado intangible, de la Resolucion de 28 de mayo de 2013, del ICAC, por
la que se dictan normas de registro, valoracion e informacién a incluir en la memoria del in-
movilizado intangible, la propiedad industrial se valorara por el valor en libros de los gastos
de desarrollo activados en el momento en que se obtenga la correspondiente patente o si-
milar, incluido el coste de registro y formalizacién de la propiedad industrial. Por su parte,
los gastos de investigacion seguiran su ritmo de amortizacion y en ningun caso se incorpo-
raran al valor contable de la propiedad industrial.

A efectos de solucion, entendemos que el enunciado se refiere a que son los gastos de
desarrollo los que cumplen los requisitos para su inscripcion.

Por la amortizacion de los gastos de desarrollo hasta el 1 de julio de 2X21:

Codigo Cuenta Debe Haber
680 Amortizacion del inmovilizado intangible 500.000
(4.000.000/4 x 6/12)
280 Amortizacion acumulada del inmovilizado intangible 500.000

Transferencia de la subvencion:

Caodigo Cuenta Debe Haber

130 Subvenciones oficiales de capital 500.000

746 Subvenciones, donaciones y legados de capital transferidos al
resultado del gjercicio 500.000

Inscripcion en el Registro de la Propiedad:

Cadigo Cuenta Debe Haber
203 Propiedad industrial 1.505.000
280 Amortizacion acumulada del inmovilizado intangible 2.500.000
201 Desarrollo 4.000.000
572 Bancos e instituciones de crédito c/c vista, euros 5.000

Al cierre de ano 2X21, se amortizara la patente y se transferira la subvencion de acuer-
do con la vida util asignada:
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Caodigo Cuenta Debe Haber
680 Amortizacion del inmovilizado intangible (1.505.000/5 x 6/12) 150.500
280 Amortizacion acumulada del inmovilizado intangible 150.500

Transferencia de la subvencién:

Caodigo Cuenta Debe Haber

130 Subvenciones oficiales de capital (1.500.000/5 x 6/12) 150.000

746 Subvenciones, donaciones y legados de capital transferidos al
resultado del gjercicio 150.000

5. Deterioro del activo no corriente mantenido para la venta.

Caodigo Cuenta Debe Haber
691 Pérdidas por deterioro del inmovilizado material 800.000
(4.000.000 x 20 %)
599 Deterioro de valor de activos no corrientes mantenidos para la venta 800.000

6. 31-12-2X21. Amortizacién de los elementos de inmovilizado.

Por la amortizacion del inmovilizado material:

Cadigo Cuenta Debe Haber
681 Amortizacion del inmovilizado material (24.000.000 x 10 %) 2.400.000
281 Amortizacion acumulada del inmovilizado material 2.400.000

Por la amortizacion de la investigacion:

Cadigo Cuenta Debe Haber
680 Amortizacion del inmovilizado intangible (4.000.000 x 20 %) 800.000
280 Amortizacion acumulada del inmovilizado intangible 800.000
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Por la baja de la investigacion:

Codigo Cuenta Debe Haber
280 Amortizacion acumulada del inmovilizado intangible 4.000.000
200 Investigacion 4.000.000

Por la amortizacién del fondo de comercio:

Codigo Cuenta Debe Haber
680 Amortizacion del inmovilizado intangible (2.000.000 x 10 %) 200.000
280 Amortizacion acumulada del inmovilizado intangible 200.000

Por la amortizacién del otro inmovilizado intangible:

Cadigo Cuenta Debe Haber
680 Amortizacion del inmovilizado intangible (6.000.000 x 20 %) 1.200.000
280 Amortizacion acumulada del inmovilizado intangible 1.200.000

7. El 31 de diciembre de 2X21 las acciones de la sociedad cotizan a 18 euros cada una.

No procede realizar ninguna anotacion contable.

Operaciones realizadas por la sociedad Ladejada, relacionadas
con la sociedad Serdesa

1. 5-2-2X21. Reconocimiento del dividendo acordado por Serdesa.

El dividendo reconocido por Serdesa se repartira entre las acciones en circulacion:

Codigo Cuenta Debe Haber
545 Dividendo a cobrar 4.473,68
760 Ingresos de participaciones en instrumentos de patrimonio 4.473,68

(3.400.000/1.520.000 x 2.000)
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2. Cobro del dividendo.

Caodigo Cuenta Debe Haber
572 Bancos e instituciones de crédito c/c vista, euros 3.623,68
473 Hacienda Publica, retenciones y pagos a cuenta (4.473,68 x 19%) 850
545 Dividendo a cobrar 4.473,68

3. 31-12-2X21. Ajuste de las acciones de Serdesa a su valor razonable (18 €).

Valor contable (2.000 X 16) .u.cvieeeeieerrriiieeeeeeriiiieeeeeeeeerree e eeeeeesnnes 32.000
Valor razonable (2.000 X 18) vevvveeeeviieiieeeeeeeeeeeeee e e e 36.000
BENEFICIO i 4.000
Cadigo Cuenta Debe Haber
250 Inversiones financieras a largo plazo en instrumentos de patrimonio 4.000
7634 Beneficios de otros instrumentos financieros 4.000

Caso practico nim. 2
Contabilidad financiera

La sociedad anénima Merchandise se dedica a la importacion y comercializacion de
contenedores de productos de consumo doméstico. Su sede social esta en Madrid, pero
realiza sus compras principalmente en el mercado chino.

Dado que lo que importa son principalmente productos menores de consumo, su valora-
cion se realiza tomando como referencia el nUmero de unidades de producto, considerando

a todos como productos similares, ya que son elementos de muy bajo coste de produccién.

Las existencias iniciales de producto ascienden a 257.640 unidades valoradas a 0,23
euros cada una.
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Todas las operaciones las realiza por banco.

Durante el afio 2X21 ha realizado, entre otras, las siguientes operaciones:

1.

El 3 de febrero realiza la importacion de un contenedor con 790.000 unidades de
producto que se adquieren a un precio unitario de 0,28 ddélares USA cada una.
Los costes de flete y transporte adicionales ascienden a 25.000 euros y ademas
abona en concepto de seguro de la compra 2.800 euros. El tipo de cambio del
dolar USA a esa fecha es de 1 délar USA = 0,80 euros.

Con fecha 6 de marzo realiza una venta de 765.000 unidades a un precio unitario
de 0,75 euros por unidad. Ademas, Mercandise asume costes de transporte de
dicha compra por valor de 1.700 euros.

Son devueltas 20.000 unidades de la venta anterior por defectos. La sociedad
considera que no son recuperables y procede a su destruccion.

Como consecuencia de una nueva negociacion con los proveedores chinos, la
sociedad acuerda realizar una compra en dos tramos. La compra total asciende
a 1.500.000 unidades que la sociedad puede ejecutar en dos fases con las si-
guientes condiciones:

e Una primera adquisicion de al menos un 40 % del pedido a la firma del
contrato (el dia 1 de junio) a un precio de 0,18 ddlares USA la unidad.

e Una segunda que Merchandise puede ejecutar es dos posibles momentos:

— Antes del 1 de octubre a un precio de 0,175 euros unidad.

— O después del 1 de octubre a 0,19 euros unidad hasta completar la
totalidad del pedido.

La sociedad ejecuta la primera opcion por un 60 % de las unidades comprometidas
al precio de 0,18 ddlares USA unidad. Asume ademas costes de transporte por valor
de 16.500 euros. El tipo de cambio a esa fecha es de 1 délar USA = 0,76 euros.

Para la segunda se decide por realizar la compra el mismo 1 de octubre, para lo
que compra las unidades comprometidas restantes. Abona por gastos de trans-
porte 17.500 euros y por prima de seguro de las mercancias 6.000 euros.

Al recibirse el contenedor, resulta que 35.000 unidades resultan deterioradas e
inservibles para la venta como consecuencia del transporte. La sociedad decide
destruirlas y la compafia de seguros les indemniza con 21.800 euros. El tipo de
cambio del délar USA a 1 de octubre es de 1 doélar USA = 0,77 euros.

Las ventas del ultimo trimestre ascienden a 1.646.000 unidades a un precio unita-
rio de 0,75 euros. Se han aplicado descuentos a los clientes por valor de 87.500
euros y no se han producido devoluciones.
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La sociedad utiliza como criterio de valoracién de existencias el FIFO. Al cierre
del ejercicio, se realiza el inventario final que asciende a 100.750 unidades. La
cotizacién del délar USA es de 1 euro = 0,65 dolares USA.

Como consecuencia de necesidades de tesoreria, Merchandise decide realizar
una emisién de pagarés por un nominal de 1.000.000 de euros con vencimien-
to a 12 meses. Tras la subasta los pagarés se adjudican por 954.000 euros. Los
costes de la emision han ascendido a 20.000 euros.

A los 6 meses de la emision recompra la mitad de los pagarés emitidos, de acuer-
do con su valor de cotizacion en el mercado en ese momento 493.000 euros.

Trabajo a realizar:

Realice las anotaciones contables que procedan, siguiendo el orden de las operaciones
descritas en los puntos anteriores.

Valoracién final de las existencias y asientos de contabilizacion

En la resolucion del supuesto debera tener en cuenta lo siguiente:

No es necesario que utilice las cuentas de los grupos 8 y 9 del PGC. No obstan-
te, si lo considera oportuno puede hacerlo.

En el caso de que el opositor estime que en algun punto de los apartados ante-
riores no es preciso realizar ninguna anotacion contable, debera hacerlo constar.

En las respuestas deberan identificarse claramente las cuentas de cargo y de abono,
sin que sea suficiente limitarse a sefalar cédigos de cuentas exclusivamente.

Solucidn

Las existencias iniciales de producto ascienden a 257.640 unidades valoradas a 0,23
euros cada una. El coste de estas existencias sera: 257.640 x 0,23 = 59.257,20 euros.

1. 3-2-2X21. Importacién de 790.000 unidades.

Cadigo Cuenta Debe Haber
600 Compras de mercaderias (790.000 x 0,28 x 0,8 + 25.000 + 2.800) 204.760
572 Bancos e instituciones de crédito ¢/c vista, euros 204.760
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204.760
Coste unitario = —— = 0,25918987 euros

790.000

2. 6-3-2X21. Venta de 765.000 unidades.

Cadigo Cuenta Debe Haber
572 Bancos e instituciones de crédito ¢/c vista, euros 573.750
700 Ventas de mercaderias (765.000 x 0,75) 573.750

Los gastos de venta se registran en la cuenta de gastos por naturaleza que corresponda:

Cadigo Cuenta Debe Haber
624 Transportes 1.700
572 Bancos e instituciones de crédito ¢/c vista, euros 1.700

3. Devolucion de 20.000 unidades de la venta anterior.

Cédigo Cuenta Debe Haber
708 Devoluciones de ventas y operaciones similares (20.000 x 0,75) 15.000
572 Bancos e instituciones de crédito ¢/c vista, euros 15.000

Estas unidades no se tendran en cuenta para realizar el inventario final.

4. 1-6-2X21. Adquisicion del 60 % de las unidades correspondientes al contrato firmado
con el proveedor chino.

Numero de unidades adquiridas: 1.500.000 x 60 % = 900.000 unidades.

Cadigo Cuenta Debe Haber

600 Compras de mercaderias (900.000 x 0,18 x 0,76 + 16.500) 139.620
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Codigo Cuenta Debe Haber
»
572 Bancos e instituciones de crédito ¢/c vista, euros 139.620
139.620
Coste unitario = — = 0,1551333 euros
900.000

1-10-2X21. Adquisicion de las restantes 600.000 unidades.

Al realizarse la adquisicion de estas unidades el dia 1 de octubre, y no quedar claro en
el enunciado el precio para este dia, optamos por tomar el primero de los precios:

Cadigo Cuenta Debe Haber
600 Compras de mercaderias (600.000 x 0,175 + 17.500 + 6.000) 128.500
572 Bancos e instituciones de crédito ¢/c vista, euros 128.500
o 128.500
Coste unitario = ——— = 0,2141667 euros
600.000

Por la indemnizacién de la compafia de seguros:

Codigo Cuenta Debe Haber
572 Bancos e instituciones de crédito c/c vista, euros 21.800
778 Ingresos excepcionales 21.800

Las 35.000 unidades inservibles no se tendran en cuenta para el inventario final de exis-
tencias.

5. Ventas del ultimo trimestre.

Cadigo Cuenta Debe Haber
572 Bancos e instituciones de crédito ¢/c vista, euros 1.147.000
700 Ventas de mercaderias (1.646.000 x 0,75 — 87.500) 1.147.000
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6. Valoracién de las existencias finales.

Contabilidad E

Concepto/Precios 0,23 0,25918987  0,15513333 0,2141667
Existencias iniciales 257.640
Compra 3 de febrero 790.000
Venta 6 de marzo —257.640 -507.360
Existencias 0 282.640
Compra 1 de junio 900.000
Existencias 282.640 900.000
Compra 1 de octubre 565.000
Existencias 282.640 900.000 565.000
Ventas Ultimo trimestre —282.640 -900.000 -463.360
Existencias 0 0 101.640
Unidades perdidas (1) 890
Existencias finales 100.750

(1) De acuerdo con el enunciado, las existencias en el aimacén ascienden a 100.750 unidades, por lo que se habran per-
dido 890 unidades (101.640 — 100.750). El precio de adquisicion de las existencias finales sera 100.750 x 0,2141667 =

=21.577,29 euros.

Por las existencias iniciales:

Cadigo Cuenta Debe Haber
610 Variacién de existencias de mercaderias 59.257,20
300 Mercaderias (257.640 x 0,23) 59.257,20
Por las existencias finales:

Codigo Cuenta Debe Haber
300 Mercaderias (100.750 x 0,2141667) 21.577,29
610 Variacion de existencias de mercaderias 21.577,29

18 | Revista de Contabilidad y Tributacion. CEF, 479 (febrero 2023), pp. 1-63 (digital)



E Casos practicos Técnicos de Hacienda

7. Emision de pagarés.

Estos pagarés se clasifican, a efectos de valoracién contable, en la cartera de pasivos
financieros a valor razonable con cambios en la cuenta de pérdidas y ganancias, ya que la
sociedad tiene intencién de recomprarlos en el corto plazo.

Caodigo Cuenta Debe Haber
572 Bancos e instituciones de crédito c/c vista, euros 934.000
669 Otros gastos financieros 20.000
505 Deudas representadas en otros valores negociables a corto
plazo 954.000

8. Recompra de la mitad de los pagarés a los 6 meses por 493.000 euros.

En el apartado 10 de la Norma 7.2, «Pérdidas y ganancias», de las normas para elaborar
las cuentas anuales se establece:

En la partida 14.a) «Variacion de valor razonable en instrumentos financieros. Valor
razonable con cambios en pérdidas y ganancias» se reflejaran los cambios en el
valor razonable de los instrumentos financieros incluidos en las categorias de «Ac-
tivos (pasivos) financieros a valor razonable con cambios en la cuenta de pérdidas
y ganancias» en los términos recogidos en la norma de registro y valoracion re-
lativa a instrumentos financieros, pudiendo imputarse el importe de los intereses
devengados asi como el de los dividendos devengados a cobrar, en las partidas
que corresponda, segun su naturaleza.

De acuerdo con esta norma, el registro contable de la operaciéon de los pagarés emiti-
dos por Merchandise se podra realizar de dos formas:

a) Separando el efecto total entre gasto financiero por los intereses devengados
vy resultado por la diferencia hasta la cotizacion de los titulos

Por el devengo de intereses de los 6 meses:

Codigo Cuenta Debe Haber

661 Intereses de obligaciones y bonos [(1.000.000 - 954.000) x 6/12] 23.000
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Codigo Cuenta Debe Haber
|
505 Deudas representadas en otros valores negociables a corto plazo 23.000
Ajuste a valor razonable.
Valor contable (954.000 + 23.000) ......uueeeeeereerrrruieieeeeeeessnineeeeseeesnnes 977.000
Valor razonable (493.000 X 2) .uuuuieeeeieeiiiiiieeeeeeeeriiee e e e e eeenae e eeees 986.000
[ o [T F- TR 9.000
Codigo Cuenta Debe Haber
6630 Pérdidas de cartera de negociacién 9.000
9.000

505 Deudas representadas en otros valores negociables a corto plazo

b) Sin necesidad de separar el efecto de los intereses devengados, imputando el im-
porte total de la variacion como resultado financiero (ya sea beneficio o pérdida)

Valor CONtabIe ......eiiiiiiiee e 954.000
Valor razonable (493.000 X 2) ...cccceeevvrriiieeeeieriiiieeeeeeeerrrian e eeeeesanes 986.000
PErdida ...ooe e 32.000
Codigo Cuenta Debe Haber
6630 Pérdidas de cartera de negociacién 32.000
32.000

505 Deudas representadas en otros valores negociables a corto plazo

En cualquiera de las dos alternativas, los titulos quedaran valorados de la misma forma.
La unica diferencia es que, en la primera opcion, el resultado figura en dos cuentas del re-
sultado financiero de la cuenta de pérdidas y ganancias, mientras que, en la segunda, Uni-
camente, aparecera una cuenta en el resultado financiero.

Por la recompra de los titulos:

Caodigo Cuenta Debe Haber

505 Deudas representadas en otros valores negociables a corto plazo 493.000

572 Bancos e instituciones de crédito ¢/c vista, euros 493.000
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Caso practico num. 3
Contabilidad financiera

1. El dia 1 de julio del afio 2X20 se constituye la sociedad anénima Explotaciones
Arboéreas formada por 50.000 acciones de valor nominal 100 euros cada una.

Dos socios realizan una aportacion dineraria, el primero por 1.000.000 de euros y
el segundo por 2.200.000 euros, mientras que el tercero realiza una aportaciéon no
dineraria consistente en maquinaria (tasada en 600.000 €) y el resto en elementos
de transporte aptos para la explotacién maderera, que es el objeto de la sociedad.

2. Los gastos de registro y constitucion ascienden a 50.000 euros, que son abona-
dos por banco.

3. Con fecha 1 de septiembre de 2X20 la sociedad realiza un plan de negocio para
presentarse a un concurso convocado por una mancomunidad de municipios para
la explotacion de una zona maderera en una provincia espafola. La elaboracion
del plan tiene unos costes de 25.000 euros, que son abonados por banco.

4. El1 de noviembre se resuelve el concurso siendo Explotaciones Arbéreas la adjudi-
cataria de la concesion. Las condiciones fijadas para la concesion son las siguientes:

e Duracién: 5 anos desde el 1 de enero del afio 2X21 hasta el 31 de diciem-
bre del afio 2X25.

e |La sociedad tiene la obligacion de reponer el bosque a su estado original
para lo que necesitara realizar una serie de obras en el Ultimo trimestre del
ano 2X25 cuyo coste se estima en unos 900.000 euros.

La sociedad tiene derecho a la explotacion maderera siendo a su cargo todos los
gastos, fijandose anualmente un canon de 1.600.000 euros fijo mas un 20 % de
las ventas que se realicen.

5. Para poder iniciar las operaciones, la empresa necesita ejecutar unas obras inicia-
les de infraestructura que son realizadas antes del comienzo de la explotacion y
cuyo coste, que abonan por transferencia bancaria, es de 2.800.000 euros. Para
poder financiar dicho canon solicita un préstamo a una entidad bancaria que se
lo concede el 31 de diciembre de 2X20 en las siguientes condiciones:

e |Interés anual de un 6 %.
e \encimiento: 31 de diciembre del afio 2X24.

e El préstamo se reembolsara mediante anualidades constantes de capital
de 700.000 euros pagaderas a 31 de diciembre de cada afio. Los intereses
se abonan semestralmente a 30 de junio y 30 de diciembre de cada afio.
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10.

11.
12.

El 1 de enero del afio 2X21 comienza la explotacion maderera una vez finalizadas
las obras. Durante el afio 2X21 las ventas ascendieron a 5.000.000 de euros.

Las ventas del afio 2X22 fueron de 6.000.000 de euros.

En el mes de septiembre del afno 2X23 se descubre una plaga que afecta a gran
parte de la explotacion y que provoca una paralizacion en la actividad de Ex-
plotaciones Arboreas. Esta sociedad tiene que invertir 1.000.000 de euros en el
saneamiento del bosque y le supone no tener ingresos durante el resto del afio
2X23 y al menos el primer trimestre del afio 2X24. Las ventas del afo 2X23 son
de 1.450.000 euros.

Se renegocia con la mancomunidad una ampliaciéon de un afio en la concesion en
los mismos términos de canon anual por lo que la explotacion se amplia hasta el
31 de diciembre del afio 2X26. Se estima que, al final del nuevo periodo concesio-
nal, las obras necesarias para la adecuacién del bosque ascenderan a 1.300.000
euros debido a las nuevas circunstancias acaecidas.

Al finalizar el afo 2X24 se cancela el préstamo bancario, siendo sus ventas de
4.600.000 euros.

El ano 2X25 se cierra con unas ventas de 7.400.000 euros.

Al finalizar el afo 2X26 se finaliza la concesion. Explotaciones Arbéreas abona
1.180.000 euros por las obras necesarias para proceder a la reversion de la con-
cesion. Las ventas ascendieron a 9.450.000 euros.

Se considera, salvo indicacion en contrario, una tasa de descuento de referencia
para las operaciones a largo plazo de un 4 %.

Trabajo a realizar:

Realice las anotaciones contables que procedan, siguiendo el orden de las operaciones
descritas en los puntos anteriores de los afios 2X20 a 2X26.

En la resolucion del supuesto debera tener en cuenta lo siguiente:

No es necesario que utilice las cuentas de los grupos 8 y 9 del PGC. No obstan-
te, si lo considera oportuno puede hacerlo.

En el caso de que el opositor estime que en algun punto de los apartados ante-
riores no es preciso realizar ninguna anotacién contable, debera hacerlo constar.

En las respuestas deberan identificarse claramente las cuentas de cargo y de abono,
sin que sea suficiente limitarse a sefalar cddigos de cuentas exclusivamente.

22 | Revista de Contabilidad y Tributacién. CEF, 479 (febrero 2023), pp. 1-63 (digital)



E Casos practicos Técnicos de Hacienda

Solucidon

1. Constitucién de la sociedad anénima Explotaciones Arbéreas.

Emisiéon de las acciones:

Codigo Cuenta Debe Haber
190 Acciones o participaciones emitidas (50.000 x 100) 5.000.000
194 Capital emitido pendiente de inscripcion 5.000.000

Suscripcion y desembolso:

Codigo Cuenta Debe Haber
572 Bancos e instituciones de crédito c/c vista, euros 3.200.000
213 Maquinaria 600.000
218 Elementos de transporte 1.200.000
190 Acciones 0 participaciones emitidas 5.000.000

El enunciado no indica cual es la vida util de los elementos de inmovilizado aportados
por los socios en la constitucion.

Inscripcion en el Registro:

Cadigo Cuenta Debe Haber
194 Capital emitido pendiente de inscripcion 5.000.000
100 Capital social 5.000.000

2. Los gastos de registro y constitucion ascienden a 50.000 euros.

De acuerdo con el PGC, los gastos derivados de transacciones con instrumentos de
patrimonio propio, incluidos los gastos de emision, se registraran directamente contra el
patrimonio neto como menores reservas.

Codigo Cuenta Debe Haber
1183 Reservas voluntarias 50.000
572 Bancos e instituciones de crédito c¢/c vista, euros 50.000
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3. 1-9-2X20. Por los gastos de elaboracion del plan de negocio.

Cadigo Cuenta Debe Haber
629 Otros servicios 25.000
572 Bancos e instituciones de crédito ¢/c vista, euros 25.000

4. 1-11-2X20. Obtencion de la concesion.

Segun se establece en la norma sexta, apartado 6 de la Resoluciéon del ICAC de 28 de
mayo de 2013, por la que se dictan normas de registro, valoracion e informacion a incluir
en la memoria del inmovilizado intangible, las concesiones administrativas figuraran en el
activo del balance valoradas por el importe total de los gastos incurridos para su obtencién.

Cadigo Cuenta Debe Haber
202 Concesiones administrativas 25.000
730 Trabajos realizados para el inmovilizado intangible 25.000

Si bien la obtencion de la concesion se produce el dia 1 de noviembre, la explotacion
del negocio no comienza hasta el dia 1 de enero de 2X21, por lo que la amortizacion de la
concesion comenzara también a partir de esa fecha.

Adicionalmente, la sociedad debera pagar un canon anual durante los afios de explota-
cién del negocio maderero. De acuerdo con la resolucién antes mencionada, el valor actual
de estos pagos no se incluira en el valor del activo, por lo que esos importes se contabili-
zaran como gasto en cada uno los afos de la concesion.

En cuanto a la obligacién de reponer el bosque a su estado original', a pesar de obte-
ner la concesion el 1 de noviembre, entendemos que nacera en el momento de iniciarse la
explotacion a principios del afio 2X21.

La obligacion de devolver el bosque a su estado original, en realidad, deberia surgir a medida que la so-
ciedad despliegue su actividad, puesto que en el momento inicial el bosque permanece en ese estado. No
obstante, con los datos del enunciado no es posible su registro contable de esta forma. También podria
pensarse que la obligacion esta relacionada con las obras de infraestructura, en cuyo caso las anotacio-
nes contables serian las propuestas en la solucion, pero incluyendo su importe en el valor inicial de las
obras de infraestructura.
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Caodigo Cuenta Debe Haber
202 Concesiones administrativas 739.734,40
143 Provisién por desmantelamiento, retiro o rehabilitacion del inmovi-
lizado (900.000/1,049) 739.734,40

5. Obras de infraestructura y obtencién del préstamo.

Por las obras de infraestructura:

Cadigo Cuenta Debe Haber
219 Otro inmovilizado material 2.800.000
572 Bancos e instituciones de crédito c/c vista, euros 2.800.000

La amortizacion de estas obras comenzara a partir del 1 de enero de 2X21 y su vida util
sera el periodo concesional.

Por la obtencién del préstamo:

Cadigo Cuenta Debe Haber
572 Bancos e instituciones de crédito c/c vista, euros 2.800.000
520 Deudas a corto plazo con entidades de crédito 700.000
170 Deudas a largo plazo con entidades de crédito 2.100.000

El cuadro de amortizacién del préstamo obtenido por la sociedad sera:

Capital amortizado Intereses Pago Capital vivo
31-12-2X20 2.800.000
30-06-2X21 84.000 84.000 2.800.000
30-12-2X21 700.000 84.000 784.000 2.100.000
30-06-2X22 63.000 63.000 2.100.000
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Capital amortizado Intereses Pago Capital vivo
| 2
30-12-2X22 700.000 63.000 763.000 1.400.000
30-06-2X23 42.000 42.000 1.400.000
30-12-2X23 700.000 42.000 742.000 700.000
30-06-2X24 21.000 21.000 700.000
30-12-2X24 700.000 21.000 721.000 0
6. Anotaciones del afio 2X21.
Por las ventas del afo:
Cadigo Cuenta Debe Haber
572 Bancos e instituciones de crédito c/c vista, euros 5.000.000
701 Ventas de productos terminados 5.000.000
30-6-2X21. Pago de los intereses del préstamo.
Cadigo Cuenta Debe Haber
662 Intereses de deudas 84.000
572 Bancos e instituciones de crédito c/c vista, euros 84.000
31-12-2X21. En esta fecha procede realizar las siguientes anotaciones:
Pago de la cuota del préstamo:
Codigo Cuenta Debe Haber
662 Intereses de deudas 84.000
520 Deudas a corto plazo con entidades de crédito 700.000
572 Bancos e instituciones de crédito c/c vista, euros 784.000
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Reclasificacion del préstamo:

Técnicos de Hacienda

Caodigo Cuenta Debe Haber
170 Deudas a largo plazo con entidades de crédito 700.000
520 Deudas a corto plazo con entidades de crédito 700.000
Pago del canon anual:

Caodigo Cuenta Debe Haber
621 Arrendamientos y canones (1.600.000 + 5.000.000 x 20 %) 2.600.000
572 Bancos e instituciones de crédito c/c vista, euros 2.600.000
Amortizacion de la concesion:

Codigo Cuenta Debe Haber
680 Amortizacion del inmovilizado intangible (764.734,40/5) 152.946,88
280 Amortizacion acumulada del inmovilizado intangible 152.946,88
Amortizacion de las obras de infraestructura:

Codigo Cuenta Debe Haber
681 Amortizacion del inmovilizado material (2.800.000/5) 560.000
281 Amortizacion acumulada del inmovilizado material 560.000
Actualizacion de la provision:

Caodigo Cuenta Debe Haber
660 Gastos financieros por actualizacion de provisiones 29.589,38

(739.734,40 x 4 %)
143 Provision por desmantelamiento, retiro o rehabilitacion del inmo-
vilizado 29.589,38

Respecto a la maquinaria y a los elementos de transporte aportados en el momento de
la constitucion por los socios, al no indicarse la vida util, no registramos la amortizacion.
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7. Anotaciones del afio 2X22.

Por las ventas del afo:

Contabilidad E

Caodigo Cuenta Debe Haber
572 Bancos e instituciones de crédito c/c vista, euros 6.000.000
701 Ventas de productos terminados 6.000.000

30-6-2X22. Pago de los intereses del préstamo.

Codigo Cuenta Debe Haber
662 Intereses de deudas 63.000
572 Bancos e instituciones de crédito c/c vista, euros 63.000

31-12-2X22. En esta fecha procede realizar las siguientes anotaciones:

Pago de la cuota del préstamo:

Cédigo Cuenta Debe Haber
662 Intereses de deudas 63.000
520 Deudas a corto plazo con entidades de crédito 700.000
572 Bancos e instituciones de crédito c/c vista, euros 763.000
Reclasificacion del préstamo:

Cadigo Cuenta Debe Haber
170 Deudas a largo plazo con entidades de crédito 700.000
520 Deudas a corto plazo con entidades de crédito 700.000
Pago del canon anual:

Cadigo Cuenta Debe Haber
621 Arrendamientos y canones (1.600.000 + 6.000.000 x 20 %) 2.800.000
572 Bancos e instituciones de crédito c/c vista, euros 2.800.000
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Amortizacion de la concesion:

Técnicos de Hacienda

Codigo Cuenta Debe Haber
680 Amortizacion del inmovilizado intangible (764.734,40/5) 152.946,88
280 Amortizacion acumulada del inmovilizado intangible 152.946,88
Amortizacion de las obras de infraestructura:
Cadigo Cuenta Debe Haber
681 Amortizacion del inmovilizado material (2.800.000/5) 560.000
281 Amortizacion acumulada del inmovilizado material 560.000
Actualizacién de la provision:
Cadigo Cuenta Debe Haber
660 Gastos financieros por actualizacion de provisiones 30.772,95
(739.734,40 x 1,04 x 4 %)
143 Provision por desmantelamiento, retiro o rehabilitacion del inmo-
vilizado 30.772,95
8. Anotaciones del afio 2X23.
Por los gastos de saneamiento del bosque:
Cadigo Cuenta Debe Haber
622 Reparaciones y conservacion 1.000.000
572 Bancos e instituciones de crédito c/c vista, euros 1.000.000
Por las ventas del afo:
Codigo Cuenta Debe Haber
572 Bancos e instituciones de crédito c/c vista, euros 1.450.000
701 Ventas de productos terminados 1.450.000
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30-6-2X23. Pago de los intereses del préstamo.

Caodigo Cuenta Debe Haber
662 Intereses de deudas 42.000
572 Bancos e instituciones de crédito ¢/c vista, euros 42.000

31-12-2X23. En esta fecha procede realizar las siguientes anotaciones:

Pago de la cuota del préstamo:

Codigo Cuenta Debe Haber
662 Intereses de deudas 42.000
520 Deudas a corto plazo con entidades de crédito 700.000
572 Bancos e instituciones de crédito c/c vista, euros 742.000

Reclasificacion del préstamo:

Codigo Cuenta Debe Haber
170 Deudas a largo plazo con entidades de crédito 700.000
520 Deudas a corto plazo con entidades de crédito 700.000

Pago del canon anual:

Codigo Cuenta Debe Haber
621 Arrendamientos y canones (1.600.000 + 1.450.000 x 20 %) 1.890.000
572 Bancos e instituciones de crédito c/c vista, euros 1.890.000

Amortizacion de la concesion:

Caodigo Cuenta Debe Haber
680 Amortizacion del inmovilizado intangible (764.734,40/5) 152.946,88
280 Amortizacion acumulada del inmovilizado intangible 152.946,88
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Amortizacion de las obras de infraestructura:

Caodigo Cuenta Debe Haber
681 Amortizacion del inmovilizado material (2.800.000/5) 560.000
281 Amortizacion acumulada del inmovilizado material 560.000

Actualizacion de la provision:

Caodigo Cuenta Debe Haber

660 Gastos financieros por actualizacion de provisiones 32.003,87
(739.734,40 x 1,042 x 4 %)

143 Provision por desmantelamiento, retiro o rehabilitacion del inmovilizado 32.008,87

9. Ampliacion, en el afo 2X24, de un afo en el periodo concesional.
La ampliacién del periodo concesional provocara un cambio en las cuotas de amorti-
zacion de la concesion y de las obras de infraestructura, asi como en el valor actual de la

obligacion de desmantelamiento.

Obligacion de desmantelamiento:

Valor contable (900.000 X 1,042) ..ccviiiiiiiiiieeeeeeeeeeeeeee e e 832.100,60
Nueva estimacion (1.300.000 x 1,047) .....ccceeeeeieeeeeeeieeeeeeeeeeeeeeeeeeennns 1.155.695,27
Incremento de la obligacion ... 323.594,67

De acuerdo con el apartado 2, de la Norma Primera, de la Resolucién de 1 de marzo
de 2013, del ICAC, por la que se dictan normas de registro y valoracion del inmovilizado
material y de las inversiones inmobiliarias, si se produce un cambio en la estimacién del
importe de la obligacion de desmantelamiento, se modificara, en la misma cuantia, el valor
del inmovilizado, en nuestro caso la concesion.

Cadigo Cuenta Debe Haber

202 Concesiones administrativas 323.594,67
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Codigo Cuenta Debe Haber
>
143 Provision por desmantelamiento, retiro o rehabilitacion del inmovilizado 323.594,67

Concesiones administrativas:

Valor iNICIal ....oooeviiiii s 764.734,40
Amortizacién acumulada (764.734,40/5 X 3) ..eeeeeeeeeeeriieeeesnieeaeenens (458.840,64)
Aumento por cambio en la Provision ........cccccvveeeeeeeiiniciineeeeeenn 323.594,67
LY=o g eTo] 5] ¥=1 o] [ 629.488,43

Obras de infraestructura:

AV = 1o gl [ o1 o F= | KOO 2.800.000
Amortizacién acumulada (2.800.000/5 X 3) ....eeeerruerrerriiereesaeerenanens (1.680.000)
Valor CoNtable ....oueeieeeieeeeeee e 1.120.000

La vida util pendiente, tanto para la concesién administrativa como para la obra de in-
fraestructura, sera de 3 anos.

10. Al finalizar el afio 2X24 se cancela el préstamo bancario, siendo sus ventas de
4.600.000 euros.

Por las ventas del ano:

Codigo Cuenta Debe Haber
572 Bancos e instituciones de crédito ¢/c vista, euros 4.600.000
701 Ventas de productos terminados 4.600.000

30-6-2X24. Pago de los intereses del préstamo:

Cadigo Cuenta Debe Haber
662 Intereses de deudas 21.000
572 Bancos e instituciones de crédito c/c vista, euros 21.000
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31-12-2X24. En esta fecha procede realizar las siguientes anotaciones:

Pago de la cuota del préstamo:

Cadigo Cuenta Debe Haber
662 Intereses de deudas 21.000
520 Deudas a corto plazo con entidades de crédito 700.000
572 Bancos e instituciones de crédito ¢/c vista, euros 721.000
Pago del canon anual:

Cadigo Cuenta Debe Haber
621 Arrendamientos y canones (1.600.000 + 4.600.000 x 20 %) 2.520.000
572 Bancos e instituciones de crédito ¢/c vista, euros 2.520.000
Amortizacion de la concesion:

Caodigo Cuenta Debe Haber
680 Amortizacion del inmovilizado intangible (629.488,43/3) 209.829,48
280 Amortizacion acumulada del inmovilizado intangible 209.829,48
Amortizacion de las obras de infraestructura:

Codigo Cuenta Debe Haber
681 Amortizacion del inmovilizado material (1.120.000/3) 373.333,33
281 Amortizacion acumulada del inmovilizado material 373.333,33
Actualizacion de la provision:

Cadigo Cuenta Debe Haber
660 Gastos financieros por actualizacion de provisiones 46.227,81

(1.155.695,27 x 4 %)

143 Provision por desmantelamiento, retiro o rehabilitacion del inmovilizado 46.227,81
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11. Anotaciones del ano 2X25.

Por las ventas del afo:

Cadigo Cuenta Debe Haber
572 Bancos e instituciones de crédito c/c vista, euros 7.400.000
701 Ventas de productos terminados 7.400.000

31-12-2X25. En esta fecha procede realizar las siguientes anotaciones:

Pago del canon anual:

Codigo Cuenta Debe Haber
621 Arrendamientos y canones (1.600.000 + 7.400.000 x 20 %) 3.080.000
572 Bancos e instituciones de crédito ¢/c vista, euros 3.080.000

Amortizacion de la concesion:

Codigo Cuenta Debe Haber
680 Amortizacion del inmovilizado intangible (629.488,43/3) 209.829,48
280 Amortizacion acumulada del inmovilizado intangible 209.829,48

Amortizacion de las obras de infraestructura:

Codigo Cuenta Debe Haber
681 Amortizacion del inmovilizado material (1.120.000/3) 373.333,33
281 Amortizacién acumulada del inmovilizado material 373.333,33

Actualizacién de la provision:

Codigo Cuenta Debe Haber

660 Gastos financieros por actualizacion de provisiones 48.076,92
(1.155.695,27 x 1,04 x 4 %)
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Caodigo Cuenta Debe Haber
>
143 Provision por desmantelamiento, retiro o rehabilitacion del inmovilizado 48.076,92
Reclasificacion de la provision:
Codigo Cuenta Debe Haber
143 Provisién por desmantelamiento, retiro o rehabilitacién del inmovili-
zado (1.155.695,27 x 1,049 1.250.000
5293 Provision a corto plazo por desmantelamiento, retiro o rehabilita-
cion del inmovilizado 1.250.000
12. Anotaciones del afio 2X26.
Por las ventas del afno:
Codigo Cuenta Debe Haber
572 Bancos e instituciones de crédito c/c vista, euros 9.450.000
701 Ventas de productos terminados 9.450.000

31-12-2X26. En esta fecha procede realizar las siguientes anotaciones:

Pago del canon anual:

Cadigo Cuenta Debe Haber
621 Arrendamientos y canones (1.600.000 + 9.450.000 x 20 %) 3.490.000
572 Bancos e instituciones de crédito c¢/c vista, euros 3.490.000
Amortizacion de la concesion:

Codigo Cuenta Debe Haber
680 Amortizacion del inmovilizado intangible (629.488,43/3) 209.829,48
280 Amortizacion acumulada del inmovilizado intangible 209.829,48
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Amortizacion de las obras de infraestructura:

Caddigo Cuenta Debe Haber
681 Amortizacion del inmovilizado material (1.120.000/3) 373.333,33
281 Amortizacion acumulada del inmovilizado material 373.333,33

Actualizacién de la provision:

Codigo Cuenta Debe Haber

660 Gastos financieros por actualizacion de provisiones (1.250.000 x 4 %) 50.000

5293 Provision a corto plazo por desmantelamiento, retiro o rehabilita-
cién del inmovilizado 50.000

Baja de la concesion administrativa:

Codigo Cuenta Debe Haber
280 Amortizacion acumulada del inmovilizado intangible 1.088.329,07
202 Concesiones administrativas 1.088.329,07

Baja de las obras de infraestructura:

Codigo Cuenta Debe Haber
281 Amortizacion acumulada del inmovilizado material 2.800.000
219 Otro inmovilizado material 2.800.000

Por las obras de reversion:

Codigo Cuenta Debe Haber

5293 Provision a corto plazo por desmantelamiento, retiro o rehabilita- ~ 1.300.000
cién del inmovilizado

572 Bancos e instituciones de crédito ¢/c vista, euros 1.180.000

770 Beneficios procedentes del inmovilizado intangible 120.000
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Caso practico num. 4
Contabilidad financiera

. El'1 de enero de 2X19, la empresa es demandada por un proveedor, por dafos
que se han producido en sus instalaciones como consecuencia de material de-
fectuoso. La empresa entiende que es muy probable que sea condenada a pagar
una indemnizacién de 35.000 euros, dentro de 3 afios, por lo que doté la oportu-
na provision para hacer frente a esta posible responsabilidad. Finalmente, el 31
de marzo de 2X21 hay pronunciamiento judicial firme, por el cual la empresa es
condenada a pagar 40.000 euros, que son abonados por banco.

La tasa de actualizacion para todo el periodo es del 2 %.

. El'1 de octubre de 2X19, con la finalidad de mejorar su red logistica de transpor-
te decide adquirir dos vehiculos por importe cada uno de ellos de 80.000 euros,
cuyo importe es abonado por banco. Se considera que su vida Util sera de 8 afos,
sin que al final de este periodo tengan valor residual alguno.

El dia 5 de junio de 2X20 se aprueban unas subvenciones por el ayuntamiento en
el que reside la entidad, en cuyas bases se establece que por cada vehiculo que
se adquiera, y que se mantenga durante un periodo de 2 afnos, desde su adqui-
sicion, se concede una subvencion del 30 % del valor de adquisicion. Se solicita
esa subvencion que es concedida el 5 de noviembre de 2X20 y que se cobra, por
banco, el 1 de diciembre de 2X20.

El 1 de julio de 2X21, se observa que no es rentable el mantenimiento de los dos ve-
hiculos, vendiendo uno de ellos por importe de 50.000 euros, conservando el otro.

. El'1 de julio de 2X19 vendié una maquinaria, por importe de 30.000 euros que ya
no se esta utilizando en la produccion. Su valor de adquisicion fue de 100.000
euros y esta amortizada en un 60 %. La forma de pago sera en tres plazos de la
siguiente forma, 10.000 euros al contado, 10.500 euros al afio y 11.000 euros a
los dos afos.

TIE: 4,920595 %

. El'1 de noviembre 2X19 adquirié una instalacién técnica por importe de 1.200.000
euros, que fueron abonados por banco, estimandose una vida util de 10 afos.

Posteriormente el 1 de octubre de 2X20, se le tuvieron que hacer diversas re-
paraciones y mantenimientos, que en ningun caso han supuesto ni una mayor
capacidad productiva ni una mayor vida Util por importe de 147.150 euros que
fueron contabilizados como un mayor valor del activo por el departamento de
contabilidad.
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El 1 de agosto de 2X21 se nombra un nuevo director financiero encargado de
efectuar una auditoria contable. En la misma se detecta que en ningun caso los
costes de reparacion y mantenimiento deberian de haberse contabilizado como
mayor valor del activo, por lo que se procede a su regularizacion.

El dia 1 de abril de 2X19, adquirié 500 obligaciones de la sociedad Celasa, de
valor nominal 100 euros que fueron emitidas con una prima de emision del 5% y
que tienen una prima de reembolso del 3 %. Estas obligaciones devengan un in-
terés anual del 4 % que es pagadero el dia 1 de abril de cada afo. Los gastos de
esta operacion ascendieron a 200 euros. Las obligaciones se emiten a 3 afos.

La intenciéon es mantenerlas hasta su vencimiento.

A 31 de diciembre de 2X19 el valor de cotizacién por obligacion era de 125 euros,
a 31 de diciembre de 2X20 el valor de cotizacion era de 90 euros por obligacién
y a 31 de diciembre de 2X21 es de 110 euros por obligacién.

TIE: 5,8390082084 %

Trabajo a realizar:

Realice las anotaciones contables que procedan, siguiendo el orden de las operacio-
nes descritas en los puntos anteriores correspondientes a los ejercicios 2X19, 2X20 y 2X21.

En la resolucién del supuesto debera tener en cuenta lo siguiente:

No es necesario que utilice las cuentas de los grupos 8 y 9 del PGC. No obstan-
te, si lo considera oportuno puede hacerlo.

En el caso de que el opositor estime que en algun punto de los apartados ante-
riores no es preciso realizar ninguna anotacién contable, debera hacerlo constar.

En las respuestas deberan identificarse claramente las cuentas de cargo y de
abono, sin que sea suficiente limitarse a sefialar cédigos de cuentas exclusi-
vamente.

Solucidn

1. Provisién para responsabilidades.

Teniendo en cuenta la tasa de actualizacién del 2 % que proporciona el enunciado, re-
sultaria la siguiente valoracién de la provisién y el siguiente devengo de intereses:
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Intereses Provision
1-1-2X19 32.981,28
31-12-2X19 659,63 33.640,91
31-12-2X20 672,82 34.313,73
31-12-2X21 686,27 35.000
1-1-2X19. Por la dotacion de la provision:
Codigo Cuenta Debe Haber
678 Gastos excepcionales 32.981,28
142 Provisién para otras responsabilidades 32.981,28
31-12-2X19. Por la actualizacion de la provision:
Codigo Cuenta Debe Haber
660 Gastos financieros por actualizacion de provisiones 659,63
142 Provision para otras responsabilidades 659,63
31-12-2X20
Por la actualizacion de la provision:
Codigo Cuenta Debe Haber
660 Gastos financieros por actualizacion de provisiones 672,82
142 Provision para otras responsabilidades 672,82
Por la reclasificacion:
Codigo Cuenta Debe Haber
142 Provision para otras responsabilidades 34.313,73
5292 Provisién a corto plazo para otras responsabilidades 34.313,73
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31-3-2X21

Por la actualizacion de la provision:

Codigo Cuenta Debe Haber

660 Gastos financieros por actualizacion de provisiones 170,30
[34.313,73 x (1,02912 - 1)]

5292 Provision a corto plazo para otras responsabilidades 170,30

Valor contable de la provision = 34.484,02

Por el pago resultante del pronunciamiento judicial firme:

Cadigo Cuenta Debe Haber
5292 Provisién a corto plazo para otras responsabilidades 34.484,02
678 Gastos excepcionales 5.515,98
572 Bancos e instituciones de crédito c/c vista, euros 40.000

2. Inmovilizados financiados por subvencion e incumplimiento de requisitos respecto a un
inmovilizado.

1-10-2X19. Por la compra de los vehiculos:

Codigo Cuenta Debe Haber
218 Elementos de transporte 160.000
572 Bancos e instituciones de crédito c/c vista, euros 160.000

31-12-2X19. Por la amortizacioén:

Caodigo Cuenta Debe Haber
681 Amortizacion del inmovilizado material (160.000/8 x 3/12) 5.000
281 Amortizacion acumulada del inmovilizado material 5.000

40 | Revista de Contabilidad y Tributacion. CEF, 479 (febrero 2023), pp. 1-63 (digital)



E Casos practicos Técnicos de Hacienda

5-11-2X20. Por la concesion de la subvencion:

Codigo Cuenta Debe Haber
4708 Hacienda Publica, deudora por subvenciones concedidas 48.000
130 Subvenciones oficiales de capital (160.000 x 30 %) 48.000

Se reconoce la subvencién en el momento de la concesién considerandose que en dicho
momento se cumplen las condiciones establecidas para su concesion. A este respecto la
disposicion adicional unica de la Orden EHA/733/2010 dispone que, a los exclusivos efec-
tos de su registro contable, para entender cumplidas las condiciones establecidas para su
concesion se aplicaran los siguientes criterios:

a) Subvenciones concedidas para adquirir un activo. Si las condiciones del otorga-
miento exigen mantener la inversion durante un determinado numero de afos,
se considerara no reintegrable cuando en la fecha de formulacion de las cuentas
anuales se haya realizado la inversién y no existan dudas razonables de que se
mantendra en el periodo fijado en los términos de la concesién.

Del enunciado no se desprende que en el momento de la concesion existan dudas
razonables sobre el mantenimiento de los elementos de transporte durante el periodo de
2 afios desde su adquisicion.

1-12-2X20. Por el cobro de la subvencion:

Caodigo Cuenta Debe Haber
572 Bancos e instituciones de crédito ¢/c vista, euros 48.000
4708 Hacienda Publica, deudora por subvenciones concedidas 48.000
31-12-2X20

Por la amortizacion:

Cadigo Cuenta Debe Haber

681 Amortizacion del inmovilizado material (160.000/8) 20.000
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Codigo Cuenta Debe Haber
>
281 Amortizacion acumulada del inmovilizado material 20.000

Por la transferencia de la subvencién a resultados dado que la subvencion se regis-
tré en un ejercicio posterior a la adquisicion de los elementos financiados por la misma, la
consulta 11 del BOICAC 75 (NFC031165) dispone que si la subvencion financia parte de
un activo, y en el momento de registro de la subvencion como ingreso de patrimonio neto
el valor contable del activo fuese superior al importe concedido, se aplicara el criterio ge-
neral de imputar en la cuenta de pérdidas y ganancias la citada subvencion, donacién o
legado, en proporcion a la dotacion a la amortizacion efectuada en ese periodo para el ac-
tivo financiado, desde el momento del registro, es decir, prospectivamente. En este caso
no procedera hacer imputaciones en funcion de la amortizacion de afios previos, en tanto
la subvencién, donacién o legado se ha debido registrar como un ingreso en un momento
posterior de acuerdo con los criterios contables (en consecuencia, no se trata de un error
ni de un cambio de criterio contable) y admite ser correlacionada con la imputacion a la
cuenta de pérdidas y ganancias del valor contable del activo a partir del momento en que,
de acuerdo con la norma de registro y valoracion 18.2 del PGC, procede su registro como
ingreso de patrimonio neto.

Teniendo en cuenta lo anterior, y que desde el momento de la concesién restan 6 afios y
11 meses (otra opcidn seria considerar todo el presente ejercicio y transferirla en 7,75 afos),
procedera la siguiente anotacion por la transferencia de la subvencion:

Cadigo Cuenta Debe Haber

130 Subvenciones oficiales de capital (48.000/6,91666 x 2/12) 1.1566,683

746 Subvenciones, donaciones y legados de capital transferidos al
resultado del gjercicio 1.156,63

1-7-2X21

Por la amortizacion del vehiculo que se vende:

Codigo Cuenta Debe Haber
681 Amortizacion del inmovilizado material (80.000/8 x 6/12) 5.000
281 Amortizacion acumulada del inmovilizado material 5.000
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Por la venta del vehiculo:

Técnicos de Hacienda

Codigo Cuenta Debe Haber
281 Amortizacion acumulada del inmovilizado material 17.500
(80.000/8 x 1,75)
572 Bancos e instituciones de crédito c¢/c vista, euros 50.000
671 Pérdidas procedentes del inmovilizado material 12.500
218 Elementos de transporte 80.000
Por el reconocimiento de la devoluciéon de la subvencion:
Caodigo Cuenta Debe Haber
130 Subvenciones oficiales de capital [(48.000 - 1.156,63)/2] 23.421,68
678 Gastos excepcionales 578,32
4758 Hacienda Publica, acreedora por subvenciones a reintegrar 24.000
31-12-2X21
Por la amortizacion:
Codigo Cuenta Debe Haber
681 Amortizacion del inmovilizado material (80.000/8) 10.000
281 Amortizacién acumulada del inmovilizado material 10.000
Por la transferencia de la subvencion a resultados:
Cadigo Cuenta Debe Haber
130 Subvenciones oficiales de capital (24.000/6,91666) 3.469,88
746 Subvenciones, donaciones y legados de capital transferidos al
resultado del gjercicio 3.469,88
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3. Venta de inmovilizado con cobro aplazado. TIE: 4,920595 %.

Cuadro del crédito teniendo en cuenta el TIE del 4,920595 %:

Intereses Cobro Coste amortizado
1-7-2X19 20.000
1-7-2X20 984,12 10.500 10.484,12
1-7-2X21 515,88 11.000 0
1-7-2X19. Por la venta:
Cédigo Cuenta Debe Haber

281 Amortizacion acumulada del inmovilizado material (100.000 x 60 %) 60.000

572 Bancos e instituciones de crédito c/c vista, euros 10.000

543 Créditos a corto plazo por enajenacion de inmovilizado 9.515,88

(10.500 - 20.000 x 4,920595 %)

253 Créditos a largo plazo por enajenacién de inmovilizado 10.484,12
671 Pérdidas procedentes del inmovilizado material 10.000
213 Maquinaria 100.000

Se podria considerar que previamente se hubiera reclasificado el inmovilizado como
activo no corriente mantenido para la venta (el enunciado indica que ya no se utiliza en la
produccién).

31-12-2X19. Por el devengo de intereses:

Cadigo Cuenta Debe Haber
543 Créditos a corto plazo por enajenacion de inmovilizado 492,06
762 Ingresos de créditos (984,12 x 6/12) 492,06
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1-7-2X20

Por el devengo de intereses:

Caodigo Cuenta Debe Haber
543 Créditos a corto plazo por enajenacion de inmovilizado 492,06
762 Ingresos de créditos (984,12 x 6/12) 492,06
Por el cobro:

Codigo Cuenta Debe Haber
572 Bancos e instituciones de crédito c/c vista, euros 10.500
543 Créditos a corto plazo por enajenacion de inmovilizado 10.500

Por la reclasificacion:

Cadigo Cuenta Debe Haber
543 Créditos a corto plazo por enajenacion de inmovilizado 10.484,12
253 Créditos a largo plazo por enajenacién de inmovilizado 10.484,12

31-12-2X20. Por el devengo de intereses:

Codigo Cuenta Debe Haber
543 Créditos a corto plazo por enajenacion de inmovilizado 257,94
762 Ingresos de créditos (515,88 x 6/12) 257,94
1-7-2X21

Por el devengo de intereses:

Codigo Cuenta Debe Haber
543 Créditos a corto plazo por enajenacion de inmovilizado 257,94
762 Ingresos de créditos (515,88 x 6/12) 257,94
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Por el cobro:

Caodigo Cuenta Debe Haber
572 Bancos e instituciones de crédito c/c vista, euros 11.000
543 Créditos a corto plazo por enajenacion de inmovilizado 11.000

4. Gastos de reparacion registrados como mayor valor del inmovilizado y correccion del
error en ejercicio posterior.

1-11-2X19. Por la adquisicion:

Codigo Cuenta Debe Haber
212 Instalaciones técnicas 1.200.000
572 Bancos e instituciones de crédito ¢/c vista, euros 1.200.000

31-12-2X19. Por la amortizacion:

Cadigo Cuenta Debe Haber
681 Amortizacion del inmovilizado material (1.200.000/10 x 2/12) 20.000
281 Amortizacion acumulada del inmovilizado material 20.000

1-10-2X20. Por el registro como mayor valor del activo de las reparaciones y mantenimientos:

Codigo Cuenta Debe Haber
212 Instalaciones técnicas 147.150
572 Bancos e instituciones de crédito ¢/c vista, euros 147.150

31-12-2X20. Por la amortizacion:

Codigo Cuenta Debe Haber

681 Amortizacion del inmovilizado material 124.050
{[1.200.000/10 + 147.150/(9 + 1/12) x 3/12] = (120.000 + 4.050)}
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Caodigo Cuenta Debe Haber
>
281 Amortizacion acumulada del inmovilizado material 124.050

1-8-2X21. Por la correccion del error de registrar los costes de reparaciones y mantenimien-
to como mayor valor del inmovilizado, aplicando lo dispuesto en la norma de registro y va-
loracién 22.2 en sus parrafos 2.°y 3.°:

Cadigo Cuenta Debe Haber
281 Amortizacion acumulada del inmovilizado material 4.050
113 Reservas voluntarias 143.100
212 Instalaciones técnicas 147.150

31-12-2X21. Por la amortizacion:

Cadigo Cuenta Debe Haber
681 Amortizacion del inmovilizado material (1.200.000/10) 120.000
281 Amortizacién acumulada del inmovilizado material 120.000

5. Valores representativos de deuda clasificados en la categoria de activos financieros a
coste amortizado.

Dado que la empresa pretende mantener la inversién hasta el vencimiento, su objetivo
es percibir los flujos de efectivo, principal e intereses, derivados de la ejecucion del contra-
to y de las condiciones contractuales, por lo que procede clasificar la inversion en la cate-
goria de activos financieros a coste amortizado.

Segun los datos del enunciado:

Valor emision 47.500 (500 x 100 x 95 %)

Importe satisfecho 47.700 (47.500 + 200)
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| 2
Valor de reembolso 51.500 (500 x 100 x 103 %)
Intereses anuales 2.000 (500 x 100 x 4 %)

Partiendo de estos datos el tipo efectivo seria:

1-4-2X19 -47.700
1-4-2X20 2.000
1-4-2X21 2.000
1-4-2X22 53.500
TR 6,6786459 %

Para que el tipo efectivo fuera el del enunciado, el importe satisfecho deberia haber sido
de 48.800, por lo que la prima de emision deberia haber sido del 2,8 %.

El cuadro de amortizacién segun el tipo efectivo calculado seria el siguiente:

Intereses Cobro Coste amortizado
1-4-2X19 47.700
1-4-2X20 3.185,71 2.000 48.885,71
1-4-2X21 3.264,90 2.000 50.150,62
1-4-2X22 3.349,38 53.500 0

Con el tipo que proporciona el enunciado:

Intereses Cobro Coste amortizado
1-4-2X19 47.700
1-4-2X20 2.785,21 2.000 48.485,21
1-4-2X21 2.831,06 2.000 49.316,26
1-4-2X22 2.879,58 53.500 -1.304,16

Para registrar las anotaciones se tomara el tipo efectivo calculado:
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1-4-2X19. Por la compra de los valores:

Técnicos de Hacienda

Caodigo Cuenta Debe Haber

251 Valores representativos de deuda a largo plazo 47.700

572 Bancos e instituciones de crédito c/c vista, euros 47.700

31-12-2X19. Por el devengo de los intereses:

Cadigo Cuenta Debe Haber

546 Intereses a corto plazo de valores representativos de deudas 1.500

(2.000 x 9/12)
251 Valores representativos de deuda a largo plazo 889,28
761 Ingresos de valores representativos de deuda (3.185,71 x 9/12) 2.389,28

Dado que figuran en la categoria de activos financieros a coste amortizado, no procede
ajustar el valor de las obligaciones a su valor razonable a 31 de diciembre de 2X19.

1-4-2X20

Por el devengo de los intereses:

Codigo Cuenta Debe Haber
546 Intereses a corto plazo de valores representativos de deudas 500
(2.000 x 3/12)
251 Valores representativos de deuda a largo plazo 296,43
761 Ingresos de valores representativos de deuda (3.185,71 x 3/12) 796,43
Por el cobro:
Cadigo Cuenta Debe Haber
572 Bancos e instituciones de crédito c/c vista, euros 2.000
2.000

546 Intereses a corto plazo de valores representativos de deudas
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31-12-2X20. Por el devengo de los intereses:

Codigo Cuenta Debe Haber
546 Intereses a corto plazo de valores representativos de deudas  1.500
(2.000 x 9/12)
251 Valores representativos de deuda a largo plazo 948,68
761 Ingresos de valores representativos de deuda (3.264,90 x 9/12) 2.448,68

En este momento el valor contable de las obligaciones es igual al coste amortizado a
1 de julio de 2X20, 48.885,71, mas los intereses devengados a 31 de diciembre de 2X20,
2.448,68, es decir, el valor contable es de 51.334,39.

El valor razonable a 31 de diciembre de 2X20 es de 45.000 (500 x 90).

Como el valor razonable es inferior al valor contable, se puede plantear la posible exis-
tencia de deterioro.

En relacion con el deterioro, la norma de registro y valoracion 9.2 2.2.3 dispone que pro-
cedera registrar una correccion valorativa siempre que exista evidencia objetiva de que el
valor de un activo financiero se ha deteriorado como consecuencia de eventos ocurridos
después de su reconocimiento inicial y que ocasionen una reduccién o retraso de los flujos
de efectivo estimados futuros, que puedan venir motivados por la insolvencia del deudor.

Si bien el valor razonable a 31 de diciembre de 2X20 es inferior a su valor contable, no
se aprecia del enunciado la existencia de dudas respecto del cobro de los flujos de efectivo
futuros, sin que la bajada del valor razonable, que tampoco es excesivamente significativa,
pueda por si sola determinar la posible insolvencia del deudor.

Por consiguiente, se considera no procedente registrar ninguna correccion valorativa
por deterioro.

1-4-2X21

Por el devengo de los intereses:

Caodigo Cuenta Debe Haber
546 Intereses a corto plazo de valores representativos de deudas 500
(2.000 x 3/12)
251 Valores representativos de deuda a largo plazo 316,23
761 Ingresos de valores representativos de deuda (3.264,90 x 3/12) 816,23
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Por el cobro:
Codigo Cuenta Debe Haber
572 Bancos e instituciones de crédito c/c vista, euros 2.000
546 Intereses a corto plazo de valores representativos de deudas 2.000
Por la reclasificacion:
Cadigo Cuenta Debe Haber
541 Valores representativos de deuda a corto plazo 50.150,62
251 Valores representativos de deuda a largo plazo 50.150,62
31-12-2X21. Por el devengo de los intereses:
Caodigo Cuenta Debe Haber
546 Intereses a corto plazo de valores representativos de deudas 1.500
(2.000 x 9/12)
251 Valores representativos de deuda a largo plazo 1.012,04
761 Ingresos de valores representativos de deuda (3.349,38 x 9/12) 2.512,04

Como hemos sefalado anteriormente no procede ajustar la inversién a su valor ra-

zonable.

Caso practico nim. 5
Contabilidad financiera

La sociedad Euromas durante el ejercicio 2X21 ha tenido un importe neto de la cifra de
negocios de 9.500.000 euros y un resultado contable antes de impuestos de 2.500.000 euros.
Aplica al maximo los beneficios fiscales reconocidos por la legislacion vigente.
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Estéa sujeta al tipo del 25 % en el impuesto sobre sociedades.

Durante el ejercicio 2X21 se ha aprobado una modificacion del tipo por el impuesto sobre
sociedades a aplicar en el ejercicio 2X22 que pasa a ser del 30 %.

1. Forma parte de un grupo de entidades, cuyo domicilio esta tanto en Espafia como
en otros paises de la Union Europea. Por ello ha obtenido rendimientos netos de
su sucursal en Alemania por importe de 250.000 euros, habiendo pagado impues-
tos en dicho pais por estos rendimientos por importe de 30.000 euros. Asimismo,
de otra sucursal espanola recibe dividendos por importe de 15.000 euros. Ambos
importes estan exentos a efectos del impuesto sobre sociedades.

2. Tiene dos maquinas que fueron adquiridas en el ejercicio 2X18 por importe, cada
una de ellas, de 1.000.000 de euros cuyo coeficiente de amortizacion en tablas
es del 12 % y un periodo maximo de amortizacion de 15 afios. Desde su adqui-
sicién ha decidido amortizar una de ellas al 10 % vy la otra al 5 %, aunque de esta
ultima no ha realizado anotacion contable por la amortizacion.

3. El 1 de enero de 2X18 adquirié unas instalaciones técnicas, por importe de
2.0000.000 de euros, que segun tablas tienen un coeficiente de amortizacion del
15 % que no ha amortizado desde su adquisicion. El dia 1 de enero de 2X21 de-
cide regularizar la situacion y reconocer el gasto por amortizacién. En este caso,
no se decide aplicar ningun beneficio fiscal.

4. Eldia 1 de octubre adquiere unos elementos de transporte por importe de 500.000
euros, cuyo coeficiente de amortizaciéon segun tablas es del 8 %.

5. El 12 de noviembre dota una provision para clientes insolventes por importe de
100.000 euros, asi como una provisién para atender una futura demanda de otro
cliente por incumplimientos, en un importe de 50.000 euros.

6. Ha presentado una declaracion tributaria fuera de plazo, sin requerimiento pre-
vio, por la que le han girado un recargo de 1.000 euros. De esta declaracion
ha pedido un aplazamiento por el que ha tenido que abonar unos intereses de
500 euros.

7. Tiene unas bases imponibles negativas de ejercicios anteriores por importe de
35.000 euros y una reserva de nivelacion dotada en el ejercicio 2X16 por impor-
te de 200.000 euros.

8. Del ejercicio 2X17 tiene una deduccion pendiente de aplicar por importe de 50.000
euros y en este ejercicio ha generado otra por importe de 30.000 euros que se ha
decidido aplicar en 2 afnos.

9. Se le han practicado retenciones por importe de 35.000 euros y ha efectuado
pagos fraccionados por importe de 400.000 euros.
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Trabajo a realizar:

1. Célculo de la base imponible y la cuota integra y liquida del impuesto.
2. Conciliacion entre el resultado contable y fiscal.

3. Contabilizacion de las operaciones del ejercicio 2X21, que puedan afectar al im-
puesto sobre sociedades.

En la resolucién del supuesto debera tener en cuenta lo siguiente:

1. No es necesario que utilice las cuentas de los grupos 8 y 9 del PGC. No obstan-
te, si lo considera oportuno puede hacerlo.

2. En caso de que el opositor estime que no es necesaria anotaciéon contable en
algun punto debera hacerlo constar.

3. En las respuestas deberan identificarse claramente las cuentas de cargo y de
abono, sin que sea suficiente limitarse a sefialar cédigos de cuentas exclusi-
vamente.

Solucidon

Aunque se desconoce la cifra de negocios del afio anterior, dado que el enunciado in-
dica que la cifra de negocios del afio es de 9.500.000 euros, se considera que el afo ante-
rior su cifra de negocios también era inferior a 10.000.000 de euros y que, por lo tanto, se
aplican los incentivos fiscales de las empresas de reducida dimension.

No obstante, en el punto 1 se indica que forma parte de un grupo de entidades, por lo
que el limite de la cifra de negocios se referira al grupo de entidades si constituyen un grupo
mercantil. Por este motivo se podria considerar que no procede aplicar los incentivos fisca-
les de las empresas de reducida dimensién. Si bien, por lo que dice en los puntos 2 a 4,y
en el punto 7 que se refiere a una reserva de nivelacion dotada, se considera que procede
la aplicacion de los incentivos fiscales de empresas de reducida dimension.

Apartado 1. Calculo de la base imponible y la cuota integra y
liguida del impuesto

1. Rentas obtenidas mediante establecimiento permanente, exentas por el articulo 22
(impuesto que grava las rentas superiores al 10 %). En cuanto al ajuste al establecer que los
rendimientos netos son de 250.000 euros y se ha pagado un impuesto en el extranjero, se
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considera que en el resultado antes de impuestos solo figura el rendimiento bruto, 250.000 +
+ 30.000, y se practicara un ajuste negativo de 280.000.

Contablemente, por dichos rendimientos a modo de resumen se habra realizado la si-
guiente anotacioén:

Codigo Cuenta Debe Haber
572 Bancos e instituciones de crédito c/c vista, euros 280.000
7XX Beneficios en establecimiento permanente 280.000

Por el impuesto satisfecho en el extranjero se habra registrado el siguiente apunte:

Cadigo Cuenta Debe Haber
6350 Impuesto corriente, extranjero 30.000
572 Bancos e instituciones de crédito c¢/c vista, euros 30.000

No formando parte el impuesto pagado en el extranjero de naturaleza similar al impues-
to sobre sociedades del resultado antes de impuestos, el ajuste a practicar sera por el ren-
dimiento bruto:

Ingreso ] . Diferencia
Ingreso fiscal Ajuste
contable permanente
2X21 280.000 0 -280.000 -280.000

Dividendos: exentos por el articulo 21 (se aplica la exencién del 100 % tal y como se
desprende del enunciado):

Ingreso . . Diferencia
Ingreso fiscal Ajuste
contable permanente
2X21 15.000 0 -15.000 -15.000

2. Maquinas adquiridas en 2X18 (se consideran adquiridas el 1 de enero de 2X18).

Segun el articulo 103.1 de la Ley del impuesto sobre sociedades (LIS):

Los elementos nuevos del inmovilizado material y de las inversiones inmobilia-
rias, asi como los elementos del inmovilizado intangible, afectos en ambos casos
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a actividades econdmicas, puestos a disposicion del contribuyente en el perio-
do impositivo en el que se cumplan las condiciones del articulo 101 de esta Ley,
podran amortizarse en funcién del coeficiente que resulte de multiplicar por 2 el
coeficiente de amortizacion lineal maximo previsto en las tablas de amortizacién
oficialmente aprobadas.

El articulo 11.3 de la LIS excepciona del principio de inscripcién contable los elementos
que puedan amortizarse de forma acelerada.

Respecto a la maquina 1, dado que contablemente se amortiza aplicando un coeficien-
te comprendido en las tablas, sera deducible fiscalmente el importe que resulte de la apli-
cacion del articulo 103.1 de la LIS.

En cuanto a la maquina 2, dado que la empresa no ha registrado ningun gasto por la
amortizacion, no procede aplicar el incentivo fiscal de la amortizacidn acelerada, siendo re-
quisito para la aplicacién de la misma que se haya registrado un gasto por la depreciacién
sufrida por los elementos del inmovilizado.

Asimismo, a los efectos de la resolucion del supuesto, se considera que en los afos an-
teriores tampoco ha practicado amortizaciones por dicha maquina.

Por consiguiente, resultan los siguientes ajustes y valores contables vy fiscales:

Diferencia Diferencia
temporaria temporaria
imponible  ejercicio

Gasto Gasto Aiuste Valor Base
contable fiscal ! contable fiscal

Maquina 1 100.000 240.000 -140.000 600.000  40.000  560.000  140.000
(1.000.000 x 12% x 2)

Maquina 2 0 0 0 1.000.000 1.000.000 0 0

3. Instalaciones técnicas adquiridas el 1 de enero de 2X18 que no habian sido amorti-
zadas en anos anteriores corrigiéndose el error en 2X21.

Si se entiende que no implica una menor tributacién por aplicacién del articulo 11.3 de
la LIS, cabe la deducibilidad fiscal de los gastos registrados en un ejercicio posterior (no se
aplica el art. 4.1 del Reglamento del impuesto sobre sociedades al no indicar el enunciado
el periodo maximo de amortizacién). No obstante, al tratarse de una correccién de erro-
res se habra registrado la amortizacion que debiera haberse practicado en una cuenta de
reservas, por lo que procedera un ajuste al resultado antes de impuestos a los efectos de
determinar la base imponible.
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El asiento por la correccion habra sido:

Contabilidad E

Cadigo Cuenta Debe Haber
113 Reservas voluntarias (2.000.000 x 15 % x 3) 900.000
281 Amortizacion acumulada del inmovilizado material 900.000
cc?:ts:k())le Gasto fiscal Ajuste p[;irfri;er?:ri:e
2X21 0 900.000 -900.000 -900.000

Por la amortizacion del afo, al no aplicar incentivos, no procede ajuste contable.

4. El dia 1 de octubre adquiere unos elementos de transporte por importe de 500.000
euros, cuyo coeficiente de amortizacion segun tablas es del 8 %.

Segun el articulo 103.1 de la LIS:

Los elementos nuevos del inmovilizado material y de las inversiones inmobilia-
rias, asi como los elementos del inmovilizado intangible, afectos en ambos casos
a actividades econdémicas, puestos a disposicion del contribuyente en el perio-
do impositivo en el que se cumplan las condiciones del articulo 101 de esta Ley,
podran amortizarse en funcién del coeficiente que resulte de multiplicar por 2 el
coeficiente de amortizacion lineal maximo previsto en las tablas de amortizacién

oficialmente aprobadas.

Elementos de transporte Importe
Gasto contable (500.000 x 8% x 3/12) 10.000
Gasto fiscalmente deducible (10.000 x 2) 20.000
Diferencia temporaria imponible 10.000

Diferencia Diferencia

Gasto Gasto Aiuste Valor Base temporari temporaria
contable fiscal u contable fiscal . po _a 'a . P . :
imponible ejercicio
2X21 10.000 20.000 -10.000 490.000 480.000 10.000 10.000
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5. Deterioro de clientes y provision para futura demanda.

El articulo 13.1 de la LIS establece que sera fiscalmente deducible si han transcurrido
6 meses desde el vencimiento de la obligacion a la fecha del devengo del impuesto. Se
entiende que el vencimiento se produce cuando se dota, 12 de noviembre, por lo que no
sera fiscalmente deducible en el ejercicio 2X21.

Respecto a la provision, sera fiscalmente deducible cuando se interponga demanda
por el cliente o se destine el gasto a su finalidad. La simple expectativa de la interposicion
de futuras demandas no determina la existencia de un gasto fiscalmente deducible, pu-
diendo ser hasta discutible que pudiera proceder el registro contable de la provision de
conformidad con la norma de registro y valoracion 15.2 del PGC, salvo que pudiéramos
concluir que se trata de una obligacién implicita o tacita, en cuyo caso, tampoco seria fis-
calmente deducible.

Diferencia Diferencia

Gasto Gasto Ajuste Valor Base temporaria temporaria
contable fiscal ) contable fiscal P . . P L

deducible ejercicio

Deterioro 100.000 0 100.000 0 100.000 100.000 100.000
Provision 50.000 0 50.000 50.000 0 50.000 50.000

6. Declaracion tributaria fuera de plazo.

Por el recargo, ajuste permanente de 1.000 euros.

Los intereses son deducibles.

7. Bases negativas pendientes a aplicar y reduccién por reserva de nivelacion.

La reduccidn por reserva de nivelacion pendiente de integrar del 2X16 se adicionara en
2X21 por aplicacion de lo dispuesto en el articulo 105.2, segundo parrafo, de la LIS.

8. Deducciones.

La deduccién generada en el afio se aplicara solo por 15.000 euros, quedando los otros
15.000 euros pendientes de aplicar.

9. Retenciones y pagos fraccionados.

Liquidacion del impuesto sobre sociedades:
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A efectos de la liquidacién tendremos en cuenta la reduccion por reserva de nivelacion
del articulo 105 de la LIS. Importe de la reducciéon 10 % de la base imponible después de
aplicar bases negativas y, en su caso, la reduccion por reserva de capitalizacion.

Resultado antes de impuestos 2.500.000
+/- Ajustes

Diferencia permanente establecimiento permanente -280.000
Diferencia permanente dividendo -15.000
Diferencia temporaria imponible en origen amortizacion acelerada -140.000
Diferencia por correccion error de amortizacion -900.000
Diferencia temporaria imponible en origen amortizacion acelerada elemento transporte -10.000
Diferencia temporaria deducible en origen deterioro 100.000
Diferencia temporaria deducible en origen provision 50.000
Diferencia permanente recargo 1.000
Base imponible previa 1.306.000
Base imponible negativa afios anteriores -35.000
Base imponible previa reserva de nivelacién 1.271.000
Reduccion reserva de nivelacion -127.100
Integracion reserva de nivelacion 2X16 200.000
Base imponible 1.343.900
Tipo de gravamen 25%
Cuota integra 335.975
Deducciones y bonificaciones afos anteriores -50.000
Deducciones y bonificaciones afio -15.000
Cuota liquida 270.975
Retenciones y pagos fraccionados -435.000
A ingresar/A devolver -164.025
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Apartado 2. Contabilizacion de las operaciones del ejercicio
2X21, que puedan afectar al impuesto sobre sociedades

A los efectos del registro contable, como el tipo impositivo de los ejercicios siguientes

pasa a ser del 30 %:

e Las diferencias temporarias que se originan se registraran al 30 %.

e Las diferencias temporarias que revierten, asi como las bases negativas que se

compensan y la reserva de nivelacion que se integra se registraran al tipo actual

del 25 %.

e Se ajustaran al tipo del 30 % las diferencias temporarias originadas en ejercicios

anteriores y que estan pendientes de revertir.

Anotaciones contables:

Por el impuesto corriente:

Cadigo Cuenta Debe Haber
6300 Impuesto corriente 270.975
4709 Hacienda Publica, deudora por devolucion de impuestos 164.025
473 Hacienda Publica, retenciones y pagos a cuenta 435.000
Por el impuesto satisfecho en el extranjero:

Cédigo Cuenta Debe Haber
6350 Impuesto corriente, extranjero 30.000
572 Bancos e instituciones de crédito c/c vista, euros 30.000

Por la diferencia temporaria imponible en origen por la amortizacion acelerada:

Caodigo Cuenta Debe Haber
6301 Impuesto diferido 42.000
479 Pasivos por diferencias temporarias imponibles 42.000

(140.000 x 30 %)
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Por el ajuste al nuevo tipo de gravamen de las diferencias originadas en periodos an-
teriores:

Codigo Cuenta Debe Haber
633 Ajustes negativos en la imposicion sobre beneficios 21.000
479 Pasivos por diferencias temporarias imponibles 21.000

[420.000 x (30% - 25%)]

Por la correccidon de error de las amortizaciones:

Cadigo Cuenta Debe Haber
6301 Impuesto diferido 225.000
113 Reservas voluntarias (900.000 x 25 %) 225.000

Por la diferencia temporaria imponible en origen por la amortizacién acelerada de ele-
mentos de transporte:

Codigo Cuenta Debe Haber
6301 Impuesto diferido 3.000
479 Pasivos por diferencias temporarias imponibles 3.000
(10.000 x 30%)

Por la diferencia temporaria deducible en origen por el deterioro:

Cadigo Cuenta Debe Haber
4740 Activos por diferencias temporarias deducibles (100.000 x 30 %) 30.000
6301 Impuesto diferido 30.000

Por la diferencia temporaria deducible en origen por la provision:

Codigo Cuenta Debe Haber
4740 Activos por diferencias temporarias deducibles (50.000 x 30 %) 15.000
6301 Impuesto diferido 15.000
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Por la compensacion de bases negativas:

Caodigo Cuenta Debe Haber
6301 Impuesto diferido 8.750
4745 Crédito por pérdidas a compensar del ejercicio (35.000 x 25 %) 8.750

Por el pasivo por impuesto diferido por la reduccion por reserva de nivelacion:

Cadigo Cuenta Debe Haber

6301 Impuesto diferido 38.130

479 Pasivos por diferencias temporarias imponibles reserva de nivela-
¢idn (127.100 x 30 %) 38.130

Por el pasivo por impuesto diferido por la reduccion por reserva de nivelacion que se
integra:

Cadigo Cuenta Debe Haber

479 Pasivos por diferencias temporarias imponibles reserva de nivela- 50.000
€ioN (200.000 x 25 %)

6301 Impuesto diferido 50.000

Por las deducciones del ejercicio anterior que se aplican:

Caodigo Cuenta Debe Haber
6301 Impuesto diferido 50.000
4742 Derechos por deducciones y bonificaciones pendientes de aplicar 50.000

Por las deducciones del ejercicio que han quedado pendientes:

Cadigo Cuenta Debe Haber
4742 Derechos por deducciones y bonificaciones pendientes de aplicar 15.000
6301 Impuesto diferido 15.000
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Codigo Cuenta Debe Haber
129 Resultado del gjercicio 578.855
6300 Impuesto corriente 270.975
6350 Impuesto corriente extranjero 30.000
6301 Impuesto diferido 256.880
633 Ajustes negativos en la imposicion sobre beneficios 21.000
Resultado antes de impuestos 2.500.000
Gasto por impuesto sobre sociedades 578.855
Resultado del gjercicio 1.921.145

Apartado 3. Conciliacion entre el resultado contable y fiscal

yz(zl:jaiiiisas Reservas Total

Ingresos y gastos después de impuestos 1.921.145 -675.000 1.246.145

Impuesto sobre beneficios 578.855 -225.000 353.855

Diferencias permanentes -294.000 —-294.000
Establecimiento permanente -280.000
Dividendo -15.000
Recargo 1.000

Diferencias temporarias 0 0
Con origen en el gjercicio 0
Amortizacién maquinas -140.000
Amortizaciéon elemento transporte -10.000

>
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Pérdidas

y ganancias Reservas Total

>

Deterioro créditos 100.000

Provision 50.000
Con origen en ejercicios anteriores
Compensacion de bases imponibles negativas -35.000 -35.000
Reserva nivelacion 72.900 72.900
Base imponible 2.243.900 -900.000 1.343.900
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