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El impuesto sobre sociedades en 2022

Eduardo Sanz Gadea
Inspector de la Hacienda del Estado (jubilado) (Esparia)

Extracto

Una vez mas el CEF.- ha tenido la amabilidad de permitirme comentar las novedades relativas
al impuesto sobre sociedades acaecidas en 2022.

Esas novedades se han desplegado a través de varios instrumentos, fundamentalmente nor-
mativos, en los que se centra la presente colaboracion, pero también mediante actos, docu-
mentos e informes de las organizaciones internacionales, basicamente la OCDE y la Union
Europea, que estan llamados a incidir, directa o indirectamente, si bien a medio plazo, en el
impuesto sobre sociedades, respecto de los cuales se hace una sucinta referencia. También
es objeto de consideracion la relacion entre los nuevos gravamenes, energético y financiero,
y el impuesto sobre sociedades.

Palabras clave: principios de la imposicion; convenio multilateral; prestacion patrimonial; contribucion
solidaria; asimetria hibrida; incentivo fiscal.

Publicado (en avance oniine): 18-04-2023

Cémo citar: Sanz Gadea, E. (2023). El impuesto sobre sociedades en 2022. Revista de Contabilidad y Tributacion.
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Corporate income tax in 2022

Eduardo Sanz Gadea

Abstract

Once again, CEF.- has allowed me to comment on the news of corporate income tax in 2022.

That news has been developed through different instruments, mainly statutory, where the present
collaboration is focused; however, there has also been various acts, documents and reports from
international associations, basically the OECD and the European Union, which are likely to have
a direct or indirect impact on corporate income tax in the medium term. Also, the relationship
between the new levy on energy and financial sectors and corporate income tax is analyzed.

Keywords: taxable principle; multilateral agreement; wealth contribution; solidary contribution; hybrid
asymmetry; tax incentive.
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A mi siempre me impresionaron aquellos versiculos de la
Epistola | de San Juan... Juan XXIll en su reciente Enciclica
Mater et Magistra, ha sefialado terminantemente sobre

esto: «Producir mas y mejor responde a una exigencia de la
razdn... Pero no es menos necesario y conforme a la justicia
que la riqueza producida se reparta equitativamente... se ha
de tender a que el desarrollo econdmico y el progreso social
vayan emparejados»... nada mas dificil de llevar a la practica...
Pero ser catdlico obliga...

Juan Velarde Fuertes. (1967). Sobre la decadencia
econdmica de Espafia (pp. 557 y 558). Tecnos.

Introduccion

El pasado ano ha registrado una elevada intensidad tributaria, la cual ha penetrado en
el impuesto sobre sociedades, no tanto por la importancia de las modificaciones introdu-
cidas en él, cuanto por su postergacion en mérito de los nuevos gravamenes, energético y
financiero, los cuales, ciertamente, sugieren que la autoridad fiscal desconfia de que dicho
impuesto sea habil para cumplir su funcion primaria, esto es, gravar suficientemente los be-
neficios, sean ordinarios o extraordinarios, de las entidades juridicas.

Ha debido contentarse el impuesto sobre sociedades con ser el vehiculo de la conso-
lidacion de ciertas ventajas fiscales, exuberantes a favor de la cinematografia y el audiovi-
sual, moderadas para las empresas emergentes, menores para los vehiculos eléctricos y
las inversiones determinantes de ahorro energético y, en fin, morigeradas por el imperio de
la normativa comunitaria, para las empresas baleares.

Por otra parte, el impuesto sobre sociedades ha sido convocado a la ingrata tarea de
anticipar la tributacién de los grupos fiscales en los que, alguna o algunas de las entida-
des que en los mismos se integran, hayan sufrido pérdidas, pero también a la estrictamen-
te técnica, certeramente acometida, de completar la transposicion de las normas sobre las
asimetrias hibridas.

Finalmente, sin noticias de la adecuacién del pago fraccionado de los grandes contribu-
yentes a la cuota definitiva a ingresar, por mas que la misma sea oportuna'.

" Libro Blanco sobre la Reforma Tributaria (2022). Comité de Personas Expertas (Propuesta 37, p. 466).
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La presente colaboracion también describe la relacién del impuesto sobre sociedades con
los nuevos gravamenes sobre las entidades energéticas y financieras, prestando una breve
atencioén a su insercién en el marco de los principios de la imposicion, los cuales constituyen

una guia indispensable para llenar de coherencia y de racionalidad un campo que
tanto la precisa, como es el del impuesto, batido con tal indeseable frecuencia por
los vientos confusos de la pasion irracional de las conveniencias personales y los
intereses de grupo... (Fuentes Quintana, 1973, p. XLVI).

Si hubiera que resumir, en torno a solo un principio de la imposicién, lo acaecido en
2022, en relacion con la imposicion sobre los beneficios de las entidades juridicas, podria
decirse que, a la busqueda de la solidaridad y del fomento econémico, no se ha evitado un
fuerte dirigismo, considerando que

todas las disposiciones tributarias dirigistas tienden en definitiva o a gravamenes
adicionales (castigos) o a bonificaciones tributarias, bien entendido que con las
ultimas se trata primordialmente de ayudas financieras que... forman parte de las
figuras de subvencion mas problematicas tanto desde el punto de vista politico
como desde el ético-social... (Neumark, 1973, p. 276).

1. Declaracion de bienes en el extranjero. El modelo 720

En el preambulo de la Ley 5/2022, de 9 de marzo, por la que se modifican la Ley 27/2014,
de 27 de noviembre, del Impuesto sobre Sociedades, y el texto refundido de la Ley del Im-
puesto sobre la Renta de no Residentes, aprobado mediante Real Decreto Legislativo 5/2004,
de 5 de marzo, en relacion con las asimetrias hibridas (Ley 5/2022), se dice lo siguiente:

la sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea (Sala Primera), de 27 de
enero de 2022 en el asunto C-788/19 ha determinado que determinados aspectos
del régimen juridico asociado a la obligacion de declaracion de bienes y derechos
en el extranjero (modelo 720) incurren en incumplimiento de la normativa europea.
En consecuencia, se hace necesario modificar dicho régimen juridico para ade-
cuarlo a la legalidad europea (Alarcén Garcia, 2022a).

La Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea (TJUE) (NFJ084680) fall6:

1) Declarar que el Reino de Espafa ha incumplido las obligaciones que le incum-
ben en virtud de los articulos 63 TFUE y 40 del Acuerdo sobre el Espacio Econo-
mico Europeo, de 2 de mayo de 1992:

—al disponer que el incumplimiento o el cumplimiento imperfecto o extemporaneo
de la obligacion informativa relativa a los bienes y derechos situados en el extranje-
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ro tiene como consecuencia la imposicion de las rentas no declaradas correspon-
dientes al valor de esos activos como «ganancias patrimoniales no justificadas»
sin posibilidad, en la practica, de ampararse en la prescripcion;

—al sancionar el incumplimiento o el cumplimiento imperfecto o extemporaneo de
la obligacion informativa relativa a los bienes y derechos situados en el extranjero
con una multa proporcional del 150 % del impuesto calculado sobre las cantida-
des correspondientes al valor de dichos bienes o derechos, que puede acumular-
se con multas de cuantia fija, y

—al sancionar el incumplimiento o el cumplimiento imperfecto o extemporaneo de
la obligacion informativa relativa a los bienes y derechos situados en el extranjero
con multas de cuantia fija cuyo importe no guarda proporcién alguna con las san-
ciones previstas para infracciones similares en un contexto puramente nacional y
cuyo importe total no esta limitado.

2) Condenar en costas al Reino de Espana.

1.1. Arquitectura de la modificacion normativa

La modificacién del referido régimen juridico, establecido por la Ley 7/2012, de 29 de
octubre, de modificacion de la normativa tributaria y presupuestaria y de adecuacion de la
normativa financiera para la intensificacion de las actuaciones en la prevencién y lucha con-
tra el fraude (Ley 7/2012), ha sido acometido por la Ley 5/2022, afectando a los preceptos
que seguidamente se citan:

¢ Disposicion adicional decimoctava de la Ley 58/2003, de 17 de diciembre,
General Tributaria (Ley 58/2003). La disposicion final cuarta de la Ley 5/2022 ha
suprimido los apartados 2 y 3 de la disposicién adicional decimoctava de la Ley
58/20083, relativos a las sanciones aplicables al incumplimiento de la obligacién
de informacién especifica relativa a los bienes y derechos situados en el extran-
jero. Permanece en vigor tal informacion, pero su incumplimiento se sujetara al
régimen sancionador de caracter general.

e Articulo 121 de la Ley 27/2014, de 27 de noviembre, del Impuesto sobre So-
ciedades (Ley 27/2014). El articulo primero.tres de la Ley 5/2022 ha suprimido
el apartado 6 del articulo 121 de la Ley 27/2014, introducido por la Ley 7/2012,
que rezaba asi:

En todo caso, se entendera que han sido adquiridos con cargo a renta no
declarada que se imputara al periodo impositivo mas antiguo de entre los
no prescritos susceptible de regularizacion, los bienes y derechos respecto
de los que el sujeto pasivo no hubiera cumplido en el plazo establecido al
efecto la obligacion de informacion a que se refiere la disposicion adicio-
nal decimoctava de la Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria.
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En consecuencia, el incumplimiento de la obligacién de informacién no constituira
el hecho-base de una presuncion cuyo hecho-consecuencia es que los activos
situados en el extranjero han sido adquiridos con rentas no declaradas. No obs-
tante, si estos activos no estan registrados en los libros de contabilidad, operara
la presuncioén de rentas no declaradas, en los términos previstos, con caracter
general, en los restantes apartados del articulo 121.

e Articulo 39 de la Ley 35/2006, de 28 de noviembre, del Impuesto sobre la
Renta de las Personas Fisicas y de modificacion parcial de las leyes de los
Impuestos sobre Sociedades, sobre la Renta de no Residentes y sobre el
Patrimonio (Ley 35/2006). La disposicion final quinta de la Ley 5/2022 ha dado
nueva redaccion al articulo 39 de la Ley 35/2006, consistente en suprimir el apar-
tado 2 del mismo, introducido por la Ley 7/2012, que rezaba asi:

En todo caso tendran la consideracién de ganancias de patrimonio no jus-
tificadas y se integraran en la base liquidable general del periodo imposi-
tivo mas antiguo entre los no prescritos susceptible de regularizacion, la
tenencia, declaracion o adquisicién de bienes o derechos respecto de los
que no se hubiera cumplido en el plazo establecido al efecto la obligacién
de informacién a que se refiere la disposicion adicional decimoctava de la
Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria.

Caben reflexiones similares a las anteriormente expuestas:

Disposiciones adicionales primera y segunda de la Ley 7/2012. La disposicion de-
rogatoria Unica.2 de la Ley 5/2022 ha derogado las disposiciones adicionales primera y se-
gunda de la Ley 7/2012.

La disposicion adicional primera establecio una infraccion y correlativa sancion especificas
relativas a la renta configurada como consecuencia del incumplimiento de la obligacion de in-
formacion concerniente a los bienes y derechos ubicados en el extranjero, tanto en el impuesto
sobre sociedades como en el impuesto sobre la renta de las personas fisicas, que rezaba asi:

La aplicacion de lo dispuesto en el articulo 39.2 de la Ley 35/2006, de 28 de no-
viembre, del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas y de modificacién
parcial de las leyes de los Impuestos sobre Sociedades, sobre la Renta de no Re-
sidentes y sobre el Patrimonio, y en el articulo 134.6 del texto refundido de la Ley
del Impuesto sobre Sociedades, aprobado por el Real Decreto Legislativo 4/2004,
de 5 de marzo, determinara la comision de infraccion tributaria, que tendra la con-
sideracion de muy grave, y se sancionara con una multa pecuniaria proporcional
del 150 por ciento del importe de la base de la sancion.

Toda vez que los articulos 39.2 de la Ley 35/2006 y 121.6 la Ley 27/2014 han sido su-

primidos, habia, I6gicamente, de derogarse la infracciéon inherente a la obligacion tributaria
prevista en los mismos.
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La misma razén sustenta la derogacién de la disposicién adicional segunda, la cual re-
gulaba el periodo impositivo al que debia imputarse la renta derivada de lo previsto en los
articulos 39.2 de la Ley 35/2006 y 134.6 de la Ley 27/2014.

El efecto practico de las modificaciones acometidas puede ser resumido de la siguien-
te manera:

e Permanece la obligacion de informacion respecto de los bienes y derechos situa-
dos en el extranjero.

e Elincumplimiento de dicha obligacion no determina el hecho-base de la presun-
cion de obtencién de renta no declarada.

e Elincumplimiento de esta obligacion determina la comisién de infracciones que
se sancionan conforme al régimen general.

e Permanece la presunciéon de renta no declarada derivada del descubrimiento de
activos ocultos o no contabilizados o de la contabilizaciéon de pasivos ficticios,
con sujecion al plazo general de prescripcion.

En suma, tras la modificacion acometida por la Ley 5/2022, en el impuesto sobre socie-
dades, el descubrimiento y prueba por parte de la inspeccion tributaria de activos no con-
tabilizados o de pasivos ficticios determina el hecho-base de la presuncion de obtencion
de renta no declarada, sujeta a la prueba en contrario, cualquiera que sea la ubicacion geo-
gréfica de aquellos o de la contraparte del pasivo, con sujecion a la prescripcion general
de las obligaciones tributarias.

Sin embargo, no se regresa a la situacion previa a la Ley 7/2012, por cuanto la obligacion
de informacién de los activos situados en el extranjero perdura. Ahora bien, esta obligacion,
por si misma, en el impuesto sobre sociedades, tiene un escaso efecto, habida cuenta de que
los activos ubicados en el extranjero han de estar reflejados en contabilidad y aquellos que, si
acaso no lo estuvieren, no es de esperar que se reflejen en la informacion. Llegado el caso, al
incumplimiento de la obligacion tributaria material se afiadira el de la obligacion de informacion.

Supuesto esotérico, pero posible, es aquel en el que el cumplimiento de la obligacion
de informacién pone de relieve un ocultamiento de activos y, por ende, el incumplimiento

de obligaciones tributarias materiales pretéritas que, sin embargo, podrian no ser exigibles
por razén de la prescripcion.

1.2. Incidencia de la modificacion en el impuesto sobre sociedades

En el impuesto sobre sociedades, la obligacién de informacion relativa a los activos situa-
dos en el extranjero juega un papel escasamente relevante, debido a la obligacién de llevanza
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de contabilidad que afecta a las entidades juridicas, de acuerdo con lo previsto, actualmen-
te, en el articulo 120.1 de la Ley 27/2014 y, anteriormente, en todas las leyes que han regi-
do el impuesto sobre sociedades. Por esta razén, los articulos 42 bis.4 b) y ¢) y 54 bis.6 b)
del Reglamento general de aplicacion de los tributos exceptuan la obligacion de informacion
respecto de los activos situados en el extranjero, que se hallen debidamente contabilizados.

Asi pues, el Unico efecto practico de la obligacién de informacion en el impuesto sobre
sociedades, tal y como estaba regulada antes de la modificacion establecida por la Ley
5/2022, era el de suprimir la prescripcion respecto de las obligaciones tributarias derivadas
de los activos ocultos situados en el extranjero. Ahora bien, el reproche fundamental de la
sentencia del TJUE fue la imprescriptibilidad de la obligacion tributaria inherente a los acti-
vos ocultos situados en el extranjero, siendo asi que la prescripcion si operaria en relacion
con los activos situados en territorio espanol.

Ajuicio del TJUE, el desigual trato frente a la prescripcion, por razén de la ubicacion de los
activos ocultos, determinaba una restriccion a la libertad de movimiento de capitales (parrafo
19). Tal restriccion estaba justificada por la necesidad de mantener los controles fiscales y la
pertinencia de luchar contra el fraude y la evasion fiscal (parrafo 34). Sin embargo, violentaba
el requisito de proporcionalidad, por cuanto «la exigencia fundamental de seguridad juridica
se opone, en principio, a que las autoridades publicas puedan hacer uso indefinidamente de
sus competencias para poner fin a una situacion ilegal» (parrafo 39). Era, pues, la pretericion
absoluta de la prescripcion, lo que determinaba la quiebra del principio de proporcionalidad.
En efecto, el consenso juridico internacional reserva la imprescriptibilidad a los delitos men-
cionados en la Convencion sobre la imprescriptibilidad de los crimenes de guerra y de los cri-
menes de lesa humanidad de las Naciones Unidas, de 26 de noviembre de 1968.

No obstante, las posibilidades de control, por parte de la inspeccién tributaria, de los
activos situados en el extranjero, son menos fuertes que las relativas a los activos situados
en territorio espanol. Es cierto que el intercambio de informacion tributaria entre las distintas
jurisdicciones fiscales se ha fortalecido notablemente en los Gltimos afios, pero no hasta el
punto de difuminar esa dualidad de posibilidades. La sentencia del TJUE ha sido sensible
a la misma, indicando lo siguiente:

el legislador nacional puede establecer un plazo de prescripciéon ampliado con el
fin de garantizar la eficacia de los controles fiscales y de luchar contra el fraude y
la evasion fiscales derivados de la ocultacion de activos en el extranjero siempre
y cuando la duracién de ese plazo no vaya mas alla de lo necesario para alcanzar
dichos objetivos... pero no instituir mecanismos que, en la practica, equivalgan a
prolongar indefinidamente el periodo durante el cual puede efectuarse la imposi-
cién o que permitan dejar sin efecto una prescripcion ya consumada (parrafo 38).

En fin, la sentencia del TJUE no preciso, ni podia hacerlo, la dimension de esa amplia-
cion, aunque si indic6 su admisibilidad.
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Pudo, pues, el legislador fiscal establecer un plazo de prescripcion ampliado respecto
de la obligacion tributaria inherente al descubrimiento de activos ocultos situados en el ex-
tranjero. No ha sido asi, a pesar de que podia esperarse, en particular en relacidén con las
jurisdicciones fiscales no cooperativas (Alarcon Garcia, 2022b).

Con todo, el articulo 305 bis del Cédigo Penal, relativo al delito fiscal agravado por la
concurrencia de alguna de las tres circunstancias previstas en su apartado 1, establece una
pena de prisién de entre dos a seis afios, de manera tal que el delito podria prescribir a los
diez afios, a tenor de lo previsto en el articulo 131 del Cédigo Penal.

Precisamente, una de aquellas circunstancias consiste en lo siguiente:

que la utilizacion de personas fisicas o juridicas o entes sin personalidad juridica
interpuestos, negocios o instrumentos fiduciarios o paraisos fiscales o territorios
de nula tributacion oculte o dificulte la determinacion de la identidad del obligado
tributario o del responsable del delito, la determinacion de la cuantia defraudada
o del patrimonio del obligado tributario o del responsable del delito.

Seguramente, tal circunstancia puede predicarse respecto de las obligaciones tributarias
defraudadas relacionadas con activos no contabilizados situados en jurisdicciones fiscales no
cooperativas, de manera tal que la prescripcion del eventual delito se situaria en los diez afos.

Este alargamiento del plazo de prescripcion sera aplicable cuando, concurriendo la cir-
cunstancia referida, la obligacion tributaria defraudada exceda de 120.000 euros.

Tal vez, la regulacion penal esbozada invitaba a una ampliacion del plazo de prescrip-
cion, respecto de las obligaciones tributarias relacionadas con activos ocultos situados en
el extranjero, hasta los diez afos, cualquiera que fuere el importe de las mismas.

Las sentencias del TJUE tienen, con caracter general, efectos ex tunc. Por consiguiente,
todos los actos administrativos que se hayan dictado en funcién de las normas a las que se
opone el Derecho de la Unién Europea deberan ser anulados.

2. Planes de pensiones

El articulo Unico.uno y dos de la Ley 12/2022, de 30 de junio, de regulacién para el impul-
so de los planes de pensiones de empleo, por la que se modifica el texto refundido de la Ley
de Regulacion de los Planes y Fondos de Pensiones, aprobado por Real Decreto Legislativo
1/2002, de 29 de noviembre (Ley 12/2022), ha afiadido los capitulos Xl y XlI al texto refun-
dido de la Ley de Planes y Fondos de Pensiones, al objeto de regular los planes de pensio-
nes de promocién publica abiertos y los planes de empleo simplificados, respectivamente.
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Los planes de pensiones de promocién publica son fondos de pensiones promovidos
por el Ministerio de Inclusién, Seguridad Social y Migraciones, a través de la Comision Pro-
motora y de Seguimiento, creada a tal efecto. Se trata de fondos de pensiones que limitan
su ambito de actuacion al desarrollo de planes de pensiones de empleo. Son, pues, contri-
buyentes del impuesto sobre sociedades, en el sentido del articulo 7.1 f) de la Ley 27/2014,
que tributan al tipo de gravamen del 0 %, de acuerdo con lo previsto en el articulo 29.5 de
la referida Ley 27/2014.

La disposicién final quinta de la Ley 12/2022 ha incorporado un nuevo articulo, 38 ter,
ala Ley 27/2014, al objeto de establecer una deduccién por las contribuciones realizadas
por las entidades juridicas a los siguientes instrumentos de prevision social:

e Planes de pensiones de empleo.
e Planes de prevision social empresarial.
e Planes de pensiones de la Directiva 2016/2341.

e Mutualidades de prevision social.

Por tanto, la deduccion no se limita a las contribuciones realizadas a los planes de pro-
mocién publica creados por la Ley 12/2022.

La deduccion sera del 10 % de las contribuciones empresariales correspondientes a tra-
bajadores con retribuciones brutas anuales inferiores a 27.000 euros. No obstante, en caso
de retribuciones superiores, el importe de la deduccion se aplicara respecto de la parte de
la contribucion que corresponda a dichas retribuciones.

En consecuencia, la deduccidn se calculara de la siguiente manera:

(Contribucion empresarial x 27.000/Retribuciones brutas totales) x 10 %

Esta deduccion esta sujeta al limite general del articulo 39.1 de la Ley 27/2014, esto es, al
25 % de la cuota integra minorada en las deducciones para eliminar la doble imposicion interna-
cional y en las bonificaciones, pudiéndose aplicar los excesos en los periodos impositivos que
concluyan en los 15 afios inmediatos y sucesivos, sin que pueda ser objeto de monetizacion.

3. Convencion Multilateral

Aun cuando la Convencién Multilateral no va referida a la estructura de la tributacion
sobre los beneficios de las entidades juridicas, parece obligado dar breve cuenta de sus
principales aspectos, dado que el impuesto sobre sociedades esta comprendido entre los
afectados por la aplicacién de los convenios bilaterales para eliminar la doble imposicién.
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3.1. Documentos concernientes a la Convencion Multilateral

Con la finalidad de introducir en los convenios bilaterales para evitar la doble imposicion
en vigor los estandares minimos previstos en los Informes Finales de las Acciones nimeros
2,6, 7y 14 del Proyecto BEPS (erosién de la base imponible y traslado de beneficios), el
Informe final de la Accion 15 propuso la adopcién de una Convencion Multilateral.

La Convencion Multilateral, hecha en Paris, se puso a la firma el 24 de noviembre de
2016. El plenipotenciario espanol firmd, ad referendum, el 17 de junio de 2017. Espaina
presentd, con fecha 28 de septiembre de 2021, ante el Depositario, su posicion frente a la
Convencion Multilateral. El Boletin Oficial del Estado, de 22 de diciembre de 2021, publicé
el Instrumento de ratificacion. Constan en tal instrumento las declaraciones, reservas y no-
tificaciones que, tanto Espafia como los demas Estados participantes, han formulado res-
pecto de la Convencion Multilateral.

Segun la informacién publicada por el Ministerio de Hacienda y Funcién Publica, a 1 de
junio de 2022, estaban rubricados 103 convenios para evitar la doble imposicion. En el Ins-
trumento de ratificacién se relacionan hasta 88 convenios bilaterales para eliminar la doble
imposicién. Légicamente, no estan comprendidos los concertados con los Estados no ad-
heridos a la Convencién Multilateral, ni los negociados con posterioridad a la misma.

La fecha de efectos se rige por lo previsto en el articulo 35 de la Convencion Multilateral.
En los Boletines Oficiales del Estado, de 21 de junio de 2022 y 20 de diciembre de 2022, se
publico la notificacion de Espafia al secretario general de la Organizacion para la Coopera-
cion y el Desarrollo Econémicos (OCDE), como depositario del convenio, de conformidad
con las disposiciones de su articulo 35.7.

En la primera notificacion, se contiene la confirmacién de la conclusién de los proce-
dimientos internos para que surtan efecto las disposiciones de la VI Parte de la Con-
vencion Multilateral, en virtud de su articulo 35.7 a) i), en relacién con los convenios
bilaterales para eliminar la doble imposicién enumerados, asi como la notificacion de la
confirmacion de la conclusién de los de su articulo 35.7 a) vii), segun los convenios enu-
merados. En la segunda notificacién, se afiaden tres convenios bilaterales para eliminar la
doble imposicion, a los efectos de la confirmacion de la conclusion de los procedimien-
tos internos para que surtan efecto las disposiciones de la Convencién Multilateral, en
virtud de su articulo 35.7 a) i).

3.2. Los denominados textos sintéticos

Combinando el convenio bilateral correspondiente con las previsiones de la Convencion
Multilateral, tal y como han sido asumidas por Espafa y la otra parte contratante, el Minis-
terio de Hacienda y Funcién Publica viene publicando los denominados textos sintéticos.
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Los textos sintéticos no son normas juridicas. El convenio bilateral correspondiente,
modificado por las previsiones de la Convencién Multilateral respecto de las cuales Espa-
fa y la otra parte contratante mantengan posiciones coincidentes, constituyen los textos
legales aplicables.

El texto sintético introduce las previsiones de la Convencion Multilateral en el convenio
bilateral correspondiente, mediante la técnica de adicionar los nuevos textos o de reem-
plazar por ellos los existentes. Se llega asi, en sentido material, a un convenio bilateral que
incorpora las modificaciones derivadas de la Convencion Multilateral.

3.3. La posicidn espanola

La Convencién Multilateral se despliega en siete partes: ambito e interpretacion de tér-
minos; mecanismos hibridos; utilizacion abusiva de los tratados; elusion del estatuto de
establecimiento permanente; mejora de los mecanismos de resolucion de conflictos; arbi-
traje, y disposiciones finales.

Seguidamente se enumeran los puntos mas relevantes de la posicién espafola respec-
to de la Convencién Multilateral.

3.3.1. Entidades transparentes

El articulo 3 de la Convencién Multilateral regula la aplicaciéon de los convenios en relacion
con las entidades en régimen de transparencia fiscal, estableciendo, como regla general:

las rentas obtenidas por o a través de una entidad o instrumento considerado en
su totalidad o en parte como fiscalmente transparente conforme a la legislacion
fiscal de cualquiera de las Jurisdicciones contratantes, seran consideradas rentas
de un residente de una Jurisdiccion contratante, pero Unicamente en la medida
en que esas rentas se consideren, a los efectos de su imposicion por esa Juris-
diccion contratante, como rentas de un residente de esa Jurisdiccién contratante.

En virtud de esta regla, la residencia de los miembros de la entidad transparente deter-
mina la pertinencia de la aplicacién del convenio, en la medida en que los mismos se hallen
sujetos a tributacion sobre las rentas que les hayan sido imputadas. Esta regla, por tanto,
obligara al Estado de la fuente a aplicar las exenciones o limites a la imposicion de las ren-
tas imputadas y al Estado de la residencia a conceder los créditos fiscales inherentes a los
impuestos exigidos por el Estado de la fuente.

Loégicamente, Espafa no aplicara esa regla respecto de los convenios bilaterales para
eliminar la doble imposicion que contengan normas especificas, relativas a las situaciones
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propias de la transparencia fiscal. Es el caso de los convenios con los Estados Unidos, Fin-
landia, Reino Unido y Rumania.

Se notara que esta regla no versa sobre la eliminacion de los efectos de las asimetrias
hibridas, basadas en la distinta calificacion que una entidad tiene frente a las dos jurisdic-
ciones fiscales concernidas.

3.3.2. Entidades con doble residencia

El articulo 4.1 de la Convencion Multilateral convoca al acuerdo mutuo para resolver
los casos de doble residencia de las entidades juridicas, a cuyo efecto se debera tener en
cuenta «su sede de direccion efectiva, el lugar de su constitucion o de creacién, y cualquier
otro factor relevante».

El apartado 3 a) de dicho articulo concede a las partes contratantes la facultad de re-
servarse el derecho de no aplicar la técnica del acuerdo mutuo. Espafa ha efectuado esa
reserva. Se ha preferido, por tanto, confiar en el funcionamiento de las reglas que ya estan
establecidas en los convenios bilaterales, generalmente basadas en el criterio de la sede de
direccion efectiva, antes que en la via amistosa (Ribes Ribes, 2022, capitulo 9).

Conviene tener en cuenta, a este respecto, que es habitual en los convenios suscritos por
Espafa establecer reglas concernientes a la resolucion de los conflictos de doble residencia.

3.3.3. Métodos para eliminar la doble imposicidn

El articulo 5 de la Convencién Multilateral establece tres opciones en orden a eliminar la
doble imposicién, sin generar oportunidades de nula o reducida imposicion. Espafia ha optado
por la opcién C, contenida en el apartado 6 del referido articulo. Esta opcion consiste en laim-
putacioén ordinaria, en cuya virtud, la jurisdiccion fiscal en la que resida el perceptor de la renta

permitira: i) la deduccion en el impuesto sobre la renta de ese residente de un im-
porte igual al impuesto sobre la renta pagado en esa otra Jurisdiccidon contratante;
i) la deduccion en el impuesto sobre el patrimonio de ese residente de un importe
igual al impuesto sobre el patrimonio pagado en esa otra Jurisdiccion contratante.

Sin embargo, dicha deduccion no podra exceder de la parte del impuesto sobre
la renta o sobre el patrimonio, calculado antes de la deduccion, correspondiente
a las rentas o al patrimonio que puedan someterse a imposicién en esa otra Ju-
risdiccion contratante.

Los convenios suscritos por Espafia, excepto los concertados con Brasil, Republica
Checa, Republica Eslovaca, Marruecos, Polonia y Turquia, establecen ese método. Por tanto,
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respecto de estos convenios, en la medida en que la otra parte contratante haya ejercita-
do igualmente la opcion C, el precepto correspondiente sera remplazado por el texto de la
opcion C, contenido en el articulo 5.6 de la Convencion Multilateral.

A 1 dejunio de 2022, los textos sintéticos de los convenios con Polonia, Republica Checa,
Republica Eslovaca recogen el nuevo texto.

La eliminacién o atenuacion de la doble imposicién internacional, tanto juridica como
econdémica, no solo se regula en los convenios bilaterales, sino también en la legislacion
interna, configurandose asi un sistema complejo (Calderén Carrero, 2022a, capitulo 12).

El articulo 21 de la Ley 27/2014 establece el método de exencion para dividendos y plus-
valias derivados de participaciones significativas, en tanto que el articulo 22 lo hace respecto
de las rentas obtenidas a través de establecimiento permanente. Por virtud del denomina-
do principio de no agravacion, esos preceptos se aplicaran preferentemente, respecto de
lo previsto en el correspondiente convenio bilateral, en la medida en que concedan al con-
tribuyente una posicién mas ventajosa.

Pudiera parecer contradictoria la posicién espafola frente a la Convencion Multilateral,
por cuanto la legislacion interna esta basada en el método de exencién. Sin embargo, ha de
considerarse que la legislacion interna puede reformarse unilateralmente, lo que no acon-
tece asi en la convenida, sin perjuicio de la facultad de denuncia.

3.3.4. Objeto de los convenios fiscales

El articulo 6 de la Convencion Multilateral establece que en el preambulo de los conve-
nios se advierta que el objeto de los mismos es eliminar la doble imposicion, pero

sin generar oportunidades para la no imposicion o para una imposicién reducida
mediante evasion o elusién fiscales (incluida la practica de la busqueda del con-
venio mas favorable que persigue la obtencion de los beneficios previstos en este
Convenio para el beneficio indirecto de residentes en terceras jurisdicciones).

Los preambulos de los convenios mas antiguos suscritos por Espana no hacian mencién
al objeto del convenio. Los pertenecientes a etapas posteriores si lo han hecho, indicando que
la voluntad de las partes era «concluir un Convenio para evitar la doble imposicion y prevenir
la evasion fiscal en materia de impuestos sobre la renta». En fin, los concertados con Méxi-
co y Rumania contienen la mencion prevista en el articulo 6 de la Convencion Multilateral.

Al tiempo, Espaia ha optado por que en el preambulo del convenio se advierta de que se

concierta «con el deseo de seguir desarrollando sus relaciones econdmicas y de reforzar su coo-
peracion en materia tributaria, segun la férmula del articulo 6.3 de la Convencién Multilateral>.
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3.3.5. Norma antiabuso
El articulo 7.1 de la Convencién Multilateral sefiala lo siguiente:

no obstante las disposiciones de un Convenio fiscal comprendido, los beneficios
concedidos en virtud del mismo no se otorgaran respecto de un elemento de renta
o de patrimonio cuando sea razonable concluir, teniendo en cuenta todos los he-
chos y circunstancias pertinentes, que el acuerdo u operacion que directa o in-
directamente genera el derecho a percibir ese beneficio tiene entre sus objetivos
principales la obtencion del mismo, excepto cuando se determine que la concesion
del beneficio en esas circunstancias es conforme con el objeto y propdsito de las
disposiciones pertinentes del Convenio fiscal comprendido.

Este precepto ha sido incorporado a los textos sintéticos de los correspondientes con-
venios, excepto, légicamente, a aquellos que, como es el caso de México, Rumania y An-
dorra, ya la tenian establecida, todo ello de acuerdo con la reserva prevista en el articulo
7.15 b) de la Convencién Multilateral.

En otros convenios, como es el caso de Albania, Barbados, Catar, Cuba, Chile, El Salva-
dor. Emiratos Arabes, Finlandia, Georgia, Grecia, Hong-Kong, Kazajistan, Malta, Moldavia,
Nigeria, Oman, Pakistan, Panama, Reino Unido, Republica Dominicana, Singapur, Turquia,
Uruguay, Uzbekistan, India y Bielorrusia, el articulo 7.1 de la Convencién Multilateral susti-
tuye a ciertas normas antiabuso de corte similar, aunque de ambito menos amplio. Asi, por
ejemplo, en el protocolo 1 c) del convenio con Finlandia se declaraba que:

las disposiciones de los articulos 10, 11 y 12 no se aplican cuando el fin primordial
o uno de los fines primordiales de cualquier persona relacionada con la creacién o
cesion de las acciones u otros derechos que generan los dividendos, la creacion o
cesion del crédito que genera los intereses, la creacién o cesion del derecho que
genera los canones, sea el de conseguir el beneficio de dichos articulos mediante
dicha creacion o cesion.

Pues bien, este precepto ha sido reemplazado por el articulo 7.1 de la Convencién Mul-
tilateral.

Laincorporacion del articulo 7.1 de la Convencion Multilateral abre nuevas perspectivas,
en relacion con el control de las denominadas operaciones triangulares.

Se advierte la posible concurrencia de tres normas, a saber, la clausula de beneficiario
efectivo, la nueva norma antiabuso y, en fin, el conflicto en aplicacién de la norma tributa-
ria. Lo relevante en la aplicacion de todas ellas es, por parte de la inspeccion tributaria, la
prueba de los hechos constitutivos de la irregularidad y, por parte del contribuyente, el libre
ejercicio de todas las iniciativas probatorias y alegaciones que estime pertinentes en orden
a fundamentar su posicion.

22 | Revista de Contabilidad y Tributaciéon. CEF, 482 (mayo 2023), pp. 5-112



E Estudios Novedades en el IS en 2022

Ahora bien, es en el procedimiento de conflicto en aplicacién de la ley tributaria, del ar-
ticulo 15 de la Ley 58/2003, en el que, con mayor perfeccion, se puede desarrollar esa acti-
vidad probatoria.

En este sentido puede citarse el expediente de conflicto, publicado en la sede electro-
nica de la Agencia Tributaria, a los efectos del articulo 206 bis de la Ley 58/2003, denomi-
nado «Conflicto n.° 4. Retenciones a cuenta del Impuesto sobre la Renta de No Residentes
sobre intereses satisfechos a una entidad holandesa del Grupo» (noviembre de 2021). Cier-
tamente, este expediente no se planted en relacidén con un convenio bilateral para eliminar
la doble imposicién, sino respecto de la exencion del articulo 14.1 c) del texto refundido de
la Ley del Impuesto sobre la Renta de no Residentes, aprobado por el Real Decreto Legis-
lativo 5/2004, de 5 de marzo (TRLIRNR), pero su contenido puede ser facilmente trasladado
al caso de la aplicacion de aquel.

La peculiaridad del expediente consistié en que fueron las autoridades neerlandesas
las que, en virtud de su propia legislacién, advirtieron de que la sociedad neerlandesa, per-
ceptora de los intereses pagados por una entidad residente en territorio espafiol, carecia
de sustancia, lo que dio pie a la inspeccion tributaria a tacharla como mediadora de facto o
instrumental, negandole la condicion de beneficiario efectivo, de manera tal que no proce-
deria la aplicacion de la exencion del articulo 14.1 ¢) del TRLIRNR, a pesar de que en dicho
precepto no se supeditaba expresamente la exencion a que el perceptor de los intereses
fuere el beneficiario efectivo. Fueron hechos relevantes, en orden a la justificacién de tal
calificacion: que la contabilidad de la entidad materialmente se llevaba en los Estados Uni-
dos, no en los Paises Bajos; que la entidad carecia de empleados; que los administradores
que gestionaban la entidad eran personas pertenecientes a un grupo empresarial dedicado
a la prestacion de servicios contables y fiscales; que en el mismo edificio donde residia tal
grupo se hallaban domiciliadas méas de 4.000 sociedades; que los ingresos y gastos de la
entidad, en mayoria abrumadora, reflejaban los ingresos financieros de los préstamos con-
cedidos a la filial espafiola y los gastos financieros de los préstamos recibidos de otras en-
tidades del grupo, residentes en los Estados Unidos. Ello también tenia reflejo en el balance
de la entidad reputada instrumental.

Esos indicios llevaron al instructor del expediente a concluir

que la Unica funcion de SOCBVHOL es percibir fondos de la matriz con los que fi-
nancia a SOCSLESP y con los intereses que percibe de SOCSLESP paga los inte-
reses a la matriz y reparte dividendos y, por ultimo, con los fondos reembolsados
por SOCSLESP, devuelve la financiacion otorgada por la matriz,

operatoria que se reputa artificiosa y dirigida exclusivamente a una finalidad fiscal, esto es,
a la aplicacion de la exencion del articulo 14.1 c) citado, debiendo precisarse que, al tiem-
po de los hechos, la tributacion por el impuesto sobre la renta de no residentes no estaba
impedida por el convenio con los Estados Unidos.
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3.3.6. Operaciones con dividendos

El articulo 8.1 de la Convencién Multilateral prevé que la exencion o el limite de imposicion
reducido respecto de los dividendos se aplique exclusivamente si la participacion se ha man-
tenido «durante un periodo de 365 dias que comprenda el dia del pago de los dividendos».

La mayoria de los convenios bilaterales ya cuentan con una clausula de ese tenor que,
por otra parte, también esta recogida por la legislacién interna, dando asi cumplimiento a
la prevision que, en el mismo sentido, esta contenida en la Directiva 2011/96, matriz-filial.

Espafia no ha formulado reserva alguna. En consecuencia, esa clausula se incorporara
a aquellos convenios que, estando desprovistos de la misma, la otra parte tampoco haya
formulado reserva, lo que se reflejara en los correspondientes textos sintéticos.

3.3.7. Ganancias de capital

El articulo 9 de la Convencién Multilateral prevé que los convenios bilaterales que per-
mitan gravar al Estado de la fuente las ganancias de capital, derivadas de la transmision de
participaciones con subyacente inmobiliario,

se aplicaran si, a) en cualquier momento durante los 365 dias que preceden a la
enajenacion, se alcanzan los umbrales de valor pertinentes; y b) se aplicaran a ac-
ciones o derechos asimilables, por ejemplo derechos en una sociedad de perso-
nas —partnership— o un fideicomiso —trust- (en la medida en que dichas acciones
o derechos no estén ya cubiertos), ademas de a las acciones o derechos ya am-
parados por las disposiciones.

En aquellos convenios en los que no se supedite la tributacion a un umbral de valor, no
se incorporara al texto sintético la regla de la letra a), pero ello no impedira la de la letra b).

De esta manera el alcance y técnica de la incorporacion dependen del texto previo del
convenio bilateral, lo que se refleja en el correspondiente texto sintético. Pueden consultar-
se al respecto los textos sintéticos de los convenios hispano-belga, hispano-canadiense e
hispano-australiano, entre otros.

3.3.8. Establecimientos permanentes

La Convencion Multilateral dedica a los establecimientos permanentes los articulos 10
(Norma antiabuso para establecimientos permanentes situados en jurisdicciones terceras),
12 (Elusion artificiosa del estatus de establecimiento permanente a través de acuerdos de
comision y estrategias similares), 13 (Elusion artificiosa del estatus de establecimiento per-
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manente a través de exenciones de actividades concretas), 14 (Fragmentacion de contra-
tos) y 15 (Definicién de persona estrechamente vinculada a una empresa).

El articulo 10 establece una norma antiabuso, en cuya virtud se niega la aplicacion del
convenio bilateral cuando la renta afectada haya tenido su origen en un establecimiento per-
manente situado en una jurisdiccion fiscal tercera, sujeto a una tributacioén inferior al 60 %
de la que hubiera procedido en sede de la casa central, si esta hubiere obtenido la renta y
los beneficios atribuibles al establecimiento permanente disfrutan de exencién en la juris-
diccion fiscal de la residencia del perceptor de la renta.

Esta norma esté recogida en la parte final del texto sintético de los convenios bilatera-
les que la han incorporado.

El articulo 12 contiene una norma, en cuya virtud se considera que existe un estableci-
miento permanente cuando una persona

concluya habitualmente contratos, o desempefie habitualmente el papel principal
en la conclusion de contratos rutinariamente celebrados sin modificacion sustan-
cial por la empresa, y dichos contratos se celebren: a) en nombre de la empresa;
0 b) para la transmisién de la propiedad, o del derecho de uso, de un bien que
posea la empresa o cuyo derecho de uso tenga; o c¢) para la prestacion de servi-
cios por esa empresa.

Esta norma permite configurar ampliamente la existencia de un establecimiento perma-
nente, a través de los denominados acuerdos de comisionista.

El articulo 13 contiene dos reglas, alternativas, para delimitar el concepto de estableci-
miento permanente. Espafa se acogid a la opcion A.

De esta manera, se afianza el criterio de que la delimitacion negativa del establecimien-
to permanente queda circunscrita al agente independiente y a las actividades meramente
preparatorias o auxiliares.

Por ultimo, a tenor del articulo 14.3 a) de la Convencién Multilateral, Espafia se ha re-
servado el derecho a no aplicar lo previsto en el articulo 14 de la misma, concerniente a la
fragmentacién de contratos. Se refiere esta norma, de todo punto secundaria, a la forma
en como debe computarse el tiempo de ejercicio de una actividad econdmica a los efectos
de que se considere la existencia de un establecimiento permanente.

La interpretacién que la inspeccion tributaria habia venido manteniendo respecto del
concepto de establecimiento permanente estaba, ampliamente hablando, en linea con las
conclusiones del Informe final de la Accién 7 del Proyecto BEPS, por tanto, con los manda-
tos de la Convencién Multilateral. Esta interpretacion fue acogida por los tribunales espa-
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foles (Carmona Fernandez, 2021), pero no asi por otros extranjeros, como fueron los casos
Zimmer (Francia), sentencia del Consejo de Estado francés, y Dell (Noruega).

3.3.9. Arbitraje

Espana ha optado por aplicar la parte VI de la Convencién Multilateral, reguladora de la
solucion de conflictos relativos a la aplicacién de los convenios bilaterales, mediante arbitraje.

Los textos sintéticos incorporan las normas correspondientes, reproduciendo el articu-
lado, debidamente adaptado, de la Convencién Multilateral.

El articulo 28.2 a) de la Convencion Multilateral prevé lo siguiente:

toda Parte que opte por aplicar la VI Parte (Arbitraje), al amparo de lo dispuesto en
el articulo 18 (Opcioén respecto de la aplicaciéon de la VI Parte) podra formular una
0 mas reservas en relaciéon con el ambito de los casos que pueden optar al arbi-
traje segun lo dispuesto en la VI Parte (Arbitraje).

Son estas reservas las que reflejan la posicion de cada pais frente al arbitraje.

Los textos sintéticos recogen las reservas formuladas por Espafa y la otra parte con-
tratante. Espafa se reserva el derecho de excluir del ambito de aplicacion de la parte VI de
la Convencién Multilateral en los siguientes supuestos:

e Regularizaciones practicadas al amparo de normas antiabuso previstas en el co-
rrespondiente convenio bilateral.

* Regularizaciones practicadas al amparo de lo previsto en los articulos 15 (Con-
flicto en aplicacion de la norma tributaria) y 16 (Simulacion) de la Ley 58/2003.

e Regularizaciones que hayan motivado la imposicién de una sancion penal, en los
términos de los articulos 305 y 305 bis del Codigo Penal.

Conviene recordar que, en relacion con el procedimiento amistoso, la modificaciéon del
Reglamento de procedimientos amistosos, introducida por el Real Decreto 399/2021, de 8 de
junio, por el que se modifican el Reglamento de procedimientos amistosos en materia de impo-
sicion directa, aprobado por el Real Decreto 1794/2008, de 3 de noviembre, y otras normas
tributarias (Real Decreto 399/2021), suprimié la causa de denegacion del inicio del procedi-
miento amistoso para el caso en que el «se tenga constancia de que la actuacion del obli-
gado tributario trataba de evitar una tributacién en alguno de los Estados afectados». Asi
rezaba la norma prevista en el antiguo articulo 8.2 d) del Reglamento de procedimientos
amistosos, desaparecida tras las modificaciones introducidas por el Real Decreto 399/2021.
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En la exposicion de motivos del Real Decreto 399/2021 se dice que tal supresion responde
al cumplimiento del compromiso, asumido por Espafia, relativo al estandar minimo estable-
cido en el apartado 1.2 del Informe final de la Accion 14 del Proyecto BEPS, indicandose,
adicionalmente, que desde el 1 de enero de 2016 las autoridades competentes espafo-
las «no han denegado el inicio de un procedimiento amistoso con base en la aplicacién de
clausulas antiabuso».

Sin embargo, respecto de la resolucion del conflicto mediante arbitraje, la posicion es-
panola es diferente, de acuerdo con la reserva apuntada.

e Regularizaciones que hayan motivado la imposicién de una sancion administra-
tiva, en los términos de los articulos 191, 192 y 193 de la Ley 58/2003, siempre
que concurra algun criterio de calificacion del articulo 184 de la Ley 58/2003.

e Regularizaciones que hayan motivado la imposicién de una sanciéon administrati-
va, en los términos del articulo 18.13.2.° de la Ley 27/2014, siempre que concurra
algun criterio de calificacion del articulo 184 de la Ley 58/20083.

e Regularizaciones en materia de precios de transferencia que comprendan ele-
mentos de renta o patrimonio que no hayan estado sujetos a tributacién efectiva
en la otra parte contratante.

e Regularizaciones concernientes a casos cubiertos por el Convenio sobre elimina-
cion de la doble imposicién en caso de rectificacion de beneficios entre empresas
asociadas (90/436/CEE).

Adicionalmente, Espafa se reserva el derecho de excluir del &mbito de aplicacion del
arbitraje previsto en la parte VI de la Convencién Multilateral aquellos casos en los que las
autoridades competentes de las partes contratantes convengan que no son adecuados para
ser resueltos mediante arbitraje.

Espafia ha ejercitado la reserva prevista en el articulo 19.12 de la Convencion Multilateral.
A su tenor, no procedera el arbitraje respecto de toda cuestion no resuelta tras un procedi-
miento amistoso, cuando medie un pronunciamiento judicial o administrativo de cualquiera
de las partes contratantes ni, cuando en cualquier momento posterior a la solicitud de arbi-
traje y antes de la emision del laudo arbitral, medie un pronunciamiento judicial o adminis-
trativo, quedando el arbitraje concluido.

En fin, en aplicaciéon del articulo 26.1 de la Convencion Multilateral, Espana considera
que los convenios suscritos con los Estados Unidos, Suiza y Reino Unido contienen una
disposicion que prevé el arbitraje para cuestiones no resueltas tras un procedimiento amis-
toso y que, en aplicacion de lo previsto en el articulo 24.2 de la Convencion Multilateral, el
laudo arbitral no vinculara, si las partes contratantes acuerdan una solucion diferente en el
plazo de tres meses desde la notificacion de aquel.
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3.3.10. Derecho a gravar a los propios residentes

El articulo 11.1 de la Convencion Multilateral establece que «un Convenio fiscal com-
prendido no afectarda a cémo una Jurisdiccion contratante somete a imposicion a sus pro-
pios residentes, excepto en relacion con los beneficios que se deriven de las disposiciones
del Convenio fiscal comprendido», indicando a continuacion los supuestos en los que el
convenio bilateral afecta a la tributacion de los residentes.

Ese precepto estd en sintonia con la funcion que los convenios bilaterales desempefian
en el contexto de los ordenamientos juridicos en los que se insertan. Esa funcién es expli-
cada por Vogel (2015) afirmando que «los tratados fiscales... reconocen que cada Estado
contratante aplica su propio Derecho y luego limitan la aplicacién por parte de los Estados
contratantes de ese Derecho...» (punto 45 b), p. 26) «... un tratado fiscal ni genera una obli-
gacion fiscal que, de otra manera, no existe bajo la ley interna ni extiende el ambito o modi-
fica la naturaleza de una obligacion existente...» (punto 46, p. 27), y en referencia especifica
al articulo 9, relativo a las empresas asociadas, afirma que «... de nuevo deberia notarse
que los tratados fiscales restringen, antes que generan, normas internas... el articulo 9, por
si mismo, no puede ser una base legal auténoma para ajustar al alza de la renta... la Unica
base legal para ajustar los beneficios entre empresas asociadas son, por eso, las normas
internas...» (punto 15, p. 521).

En efecto, los convenios para evitar la doble imposicion no crean hechos imponibles,
tanto por lo que se refiere a los residentes como a los no residentes, pero afectan a la tri-
butacion, basicamente de estos ultimos, en la forma prevista en los mismos.

Sin embargo, seguramente con la finalidad de evitar conflictos, particularmente en re-
lacion con la aplicacion de las normas internas antiabuso que pudieran afectar a los resi-
dentes por razén de operaciones transfronterizas, el articulo 1.3 del Modelo de Convenio
de la OCDE (2017), en plena concordancia con el articulo 11.1 de la Convencién Multilate-
ral, establece que

el presente convenio no afecta a las potestades tributarias de los Estados contra-
tantes respecto de sus residentes, excepto por lo que respecta a los beneficios
concedidos en virtud del apartado 3 del articulo 7, el apartado 2 del articulo 9 y
los articulos 19, 20,23 Ay B, 24, 25y 28.

Asi pues, el convenio bilateral, aun sin crear hechos imponibles, afecta plenamente a la
tributacion de los no residentes y de manera especifica a ciertos supuestos relativos a la
fiscalidad de los residentes.

Espana ha formulado la reserva prevista en el articulo 11.3 a) de la Convencion Multilate-
ral. Consecuentemente, no incorporard a sus convenios en vigor lo previsto en el articulo 11.1
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de la Convencion Multilateral. No ha de seguirse de ahi que la autoridad fiscal espafiola en-
tienda posible crear hechos imponibles, mediante un convenio bilateral para evitar la doble
imposiciéon. Mas bien, podria intuirse que la autoridad fiscal espafola reputa innecesario un
precepto de ese tenor.

Con todo, en alguno de los convenios bilaterales mas modernos, ha sido recogido. Es el
caso, entre otros, del convenio hispano-chino (2018), cuyo articulo 1.3 establece que «el pre-
sente Convenio no afecta a la imposicion, por un Estado contratante, de sus propios residen-
tes, excepto en relacidon con los beneficios que se deriven del apartado 2 del articulo 9, del
apartado 2 del articulo 18 y de los articulos 19, 20, 21, 23, 26, 27 y 29», o del articulo 1.2
del convenio hispano-japonés (2018), a cuyo tenor, «lo dispuesto en este apartado no se in-
terpretara en ninglin caso en el sentido de restringir las potestades tributarias de los Estados
contratantes respecto de sus residentes».

Seguramente, el precepto contenido en el articulo 11.1 de la Convencion Multilateral y,
por ende, en el articulo 1.3 del Modelo de Convenio de la OCDE (2017), sea reflejo de la
practica seguida por los Estados Unidos. En este sentido, el articulo 1.3 del convenio his-
pano-norteamericano (1990) ya establecia que «no obstante las disposiciones del Convenio,
excepto las contenidas en el apartado 4, un Estado contratante puede someter a imposicién
a sus residentes [tal como se definen en el articulo 4 (residencia)], y por razén de ciudada-
nia puede someter a imposicion a sus ciudadanos, como si el Convenio no hubiese entra-
do en vigor», en tanto que el apartado 4 del mismo precepto precisaba las excepciones a
dicho principio, estableciendo:

las disposiciones del apartado 3 no afectaran: a) A los beneficios concedidos por
un Estado contratante con arreglo al apartado 2 del articulo 9 (Empresas asocia-
das), con arreglo al apartado 4 del articulo 20 (pensiones, anualidades, pensiones
alimenticias y ayudas por hijos), y con arreglo a los articulos 24 (deduccién por
doble imposicién), 25 (no discriminacion) y 26 (procedimiento amistoso); y b) A los
beneficios concedidos por un Estado contratante con arreglo a los articulos 21
(funciones publicas), 22 (estudiantes y personas en practicas) y 28 (agentes diplo-
maticos y funcionarios consulares), a personas que no sean nacionales ni tengan
estatuto de inmigrante en ese Estado.

En suma, la reserva formulada por Espafa no altera el alcance de los convenios bilate-
rales en vigor ni impide que futuros convenios puedan contener un precepto del tenor del
articulo 11.1 de la Convencién Multilateral, si asi lo acuerdan las partes contratantes.

Tampoco implica que la autoridad fiscal espafnola rechace los comentarios contenidos
en el Modelo de Convenio de la OCDE, en particular por lo que se refiere a la compatibi-
lidad de la transparencia fiscal internacional con los convenios bilaterales para eliminar la
doble imposicion o con la aplicacion de las normas antiabuso internas, respecto de ope-
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raciones trabadas entre personas que tengan derecho a la aplicacion del convenio bilate-
ral correspondiente.

4. Eventos excepcionales

4.1. UEFA Europa League

La disposicion adicional sexta del Real Decreto-Ley 3/2022, de 1 de marzo, de medidas
para la mejora de la sostenibilidad del transporte de mercancias por carretera y del funciona-
miento de la cadena logistica, y por el que se transpone la Directiva (UE) 2020/1057, de 15 de
julio de 2020, por la que se fijan normas especificas con respecto a la Directiva 96/71/CE y la
Directiva 2014/67/UE para el desplazamiento de los conductores en el sector del transporte
por carretera, y de medidas excepcionales en materia de revision de precios en los contra-
tos publicos de obras (Real Decreto-Ley 3/2022), siguiendo normas precedentes, establece
el régimen fiscal aplicable a los contribuyentes participantes en el evento UEFA Europa Lea-
gue 2022, que se celebrod en el estadio Sanchez-Pizjuan en mayo de 2022.

En esencia, consiste en la exencién de «las rentas obtenidas durante la celebracién del
acontecimiento y en la medida en que estén directamente relacionadas» con las activida-
des realizadas respecto del mismo.

Esta exencion podra ser disfrutada por las entidades residentes en territorio espafol,
constituidas para participar en el evento, asi como, en relacion con el impuesto sobre la
renta de no residentes, por los establecimientos permanentes que la entidad organizadora
o los equipos puedan constituir, a tal efecto, en territorio espariol.

4.2. XXXVII Copa América Barcelona

La disposicion final trigésima sexta de la Ley 31/2022, de 23 de diciembre, de Presu-
puestos Generales del Estado para el afio 2023 (Ley 31/2022), igualmente siguiendo normas
precedentes, declara exentas en el impuesto sobre sociedades a las rentas de las entida-
des constituidas, con motivo del acontecimiento, por la entidad organizadora de la «XXXVII
Copa América Barcelona» o por los equipos participantes, obtenidas desde el 1 de abril de
2022 hasta el 31 de diciembre de 2025, con motivo del acontecimiento y en la medida en
que estén directamente relacionadas con su participacion en él.

La exencion también se aplicara, en el impuesto sobre la renta de no residentes, res-
pecto de las rentas imputables a los establecimientos permanentes que la entidad organi-
zadora de la «<XXXVII Copa América Barcelona» o los equipos participantes constituyan en
Espafa durante el acontecimiento con motivo de su celebracion.
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5. Los nuevos gravamenes sobre las empresas energéticas
y financieras

En una colaboracién relativa al impuesto sobre sociedades pudiera parecer que no ha
lugar a dar cuenta de tales conceptos. Sin embargo, como se vera seguidamente, los nue-
vos gravamenes guardan una intensa relacion con el impuesto sobre sociedades. Lo propio
puede decirse del gravamen energético, aprobado por el Reglamento (UE) 2022/1854 del
Consejo, de 6 de octubre de 2022, relativo a una intervencién de emergencia para hacer
frente a los elevados precios de la energia (Reglamento (UE) 2022/1854). A esa relacion se
refieren los siguientes comentarios?.

Los dos nuevos gravamenes aparecieron en la escena tributaria, mediante una propo-
sicion de ley, bajo la calificacion de prestaciones publicas no tributarias.

En el proyecto de ley de presupuestos generales del Estado para el afno 2023, los nue-
vos gravamenes se englobaron en el apartado 3 del presupuesto de ingresos «Tasas, pre-
cios publicos y otros ingresos», partidas 39700, para el «gravamen temporal energético»,
y 39701, para el «gravamen temporal de entidades de crédito y establecimientos de cré-
dito», con una recaudacion prevista de 2.000.000 y 1.500.000 de euros, respectivamente.

Esas sumas se esperan recaudar de un reducidisimo numero de entidades que son
contribuyentes del impuesto sobre sociedades o, en casos que revisten menor importan-
cia cuantitativa, del impuesto sobre la renta de no residentes, si bien la relativa al gravamen
energético disminuira como consecuencia de la enmienda, que mas adelante se comenta,
relativa a la exclusion de la actividad regulada.

5.1. Elementos basicos de los nuevos gravamenes

El antecedente inmediato de los nuevos gravamenes se encuentra en el articulo 21 del
Real Decreto-Ley 6/2022, de 29 de marzo, por el que se adoptan medidas urgentes en el
marco del Plan Nacional de respuesta a las consecuencias econémicas y sociales de la
guerra en Ucrania, el cual establece una prestacién patrimonial de caracter publico, tempo-
ral, calificada como no tributaria, a realizar por los operadores al por mayor de productos
petroliferos, fijada en 0,05 euros por cada litro o kilogramo de ciertos productos energéti-
cos, de la cual quedan liberados los operadores que «se comprometan a realizar de forma
inequivoca un descuento en las ventas de los productos».

2 Para una exposicion detallada de los elementos basicos de los nuevos gravamenes, puede consultarse
el Boletin electronico de la Revista de Contabilidad y Tributacion (RT00200) o Novedades NormaCEF
(Legislacion, segunda quincena diciembre, 2022).
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En la exposicion de motivos se justifica esta exaccion «al objeto de paliar las graves con-
secuencias que la citada escalada de precios esta teniendo sobre nuestro tejido productivo
y, en general, sobre todos los ciudadanos», de manera tal que, en ultima instancia, «responde
a la necesidad de asegurar que determinados agentes del sector energético, especialmen-
te implicados en la distribucion de hidrocarburos, contribuyan a financiar las ayudas esta-
blecidas en orden a reducir el impacto de la escalada de los precios de estos productos».

Asi pues, se establecio un vinculo entre la actividad econdmica, que no los beneficios,
de ciertos contribuyentes y las ayudas publicas para reducir el impacto econémico del alza
de los precios de los productos energéticos.

Lo singular de esta figura, proclamada como no tributaria, era que los obligados tribu-
tarios podian liberarse practicando descuentos en sus productos. De esta manera, el mer-
cado marcaria un precio que, si fuere rebajado por la empresa operadora, la liberaria del
correspondiente pago.

La proposicion de ley para el establecimiento de gravamenes temporales energético y
de entidades de crédito y establecimientos financieros de crédito, de 30 de agosto de 2022,
volvio a incidir en la figura de la prestacion patrimonial publica no tributaria, mediante el es-
tablecimiento de dos gravamenes que, finalmente, fueron aprobados por la Ley 38/2022, de
27 de diciembre, para el establecimiento de gravamenes temporales energético y de enti-
dades de crédito y establecimientos financieros de crédito y por la que se crea el impues-
to temporal de solidaridad de las grandes fortunas, y se modifican determinadas normas
tributarias (Ley 38/2022). Sin embargo, en ellos no se prevé que puedan ser neutralizados
mediante una politica de reduccién de precios.

Los dos tienen, en principio, caracter temporal, puesto que seran exigibles, exclusiva-
mente, en 2023 y 2024. No obstante, como se vera mas adelante, sendas enmiendas, que
prosperaron, han puesto en entredicho ese caracter temporal.

El gravamen temporal energético recae sobre las entidades que tengan la considera-
cion de

operador principal en los sectores energéticos, cuya cuantia sera el resultado de
aplicar el porcentaje del 1,2 por ciento a su importe neto de la cifra de negocios
derivado de la actividad que desarrolle en Espana del afio natural anterior al del na-
cimiento de la obligacion de pago que figure en su cuenta de pérdidas y ganancias.

El gravamen temporal de entidades de crédito y establecimientos financieros de crédi-
to se determina aplicando el 4,8 % a «la suma del margen de intereses y de los ingresos y
gastos por comisiones derivados de la actividad que desarrollen en Espafa que figuren en
su cuenta de pérdidas y ganancias correspondiente al afno natural anterior al de nacimien-
to de la obligacion de pago».
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El margen de intereses, asi como los ingresos y gastos por comisiones, son partidas que
constan, tanto en la cuenta de pérdidas y ganancias publica como reservada, establecida en
la Circular 4/2017, de 27 de noviembre, del Banco de Espafia, a entidades de crédito, sobre
normas de informacion financiera publica y reservada, y modelos de estados financieros.

Los dos gravamenes versan, exclusivamente, sobre las magnitudes derivadas de los
negocios realizados en territorio espariol.

Por la forma en cémo se calcula su importe, el gravamen energético responde, econo-
micamente, a la imposicién sobre las ventas, si bien no se devenga por cada acto de con-
sumo. No recae, pues, de manera directa, sobre los beneficios extraordinarios.

El gravamen financiero alumbra una base de calculo inédita, para cuya debida compren-
sion es interesante recordar la teoria de la creacién de valor de Hendriksen (1981, p. 178).
Distingue este autor cinco magnitudes, de caracter secuencial, derivadas de la realizacién
de actividades economicas:

e Valor afadido: la diferencia entre el precio de venta del producto de la empresa
y el coste de los bienes y servicios adquiridos a terceros.

e Utilidad neta de la empresa: la magnitud anterior, minorada en los salarios.

e Utilidad neta para los inversores: la magnitud anterior, minorada en los impuestos
sobre los beneficios.

e Utilidad neta para los accionistas: la magnitud anterior, minorada en los gastos
financieros y, en su caso, las distribuciones de participaciones en los beneficios.

e Utilidad neta para los tenedores de participaciones residuales: la magnitud ante-
rior, minorada en la remuneracion de las participaciones preferentes.

La base de calculo del gravamen financiero se inscribe, con ciertos ajustes, en el pri-
mer escalén. De esta manera, incide, basicamente, sobre el valor anadido o, en términos
de contabilidad financiera, sobre el margen bruto de explotacion, en tanto que el impuesto
sobre sociedades lo hace sobre la utilidad neta para los accionistas o, en términos de con-
tabilidad financiera, sobre el beneficio contable, corregido en las partidas no deducibles y,
en su caso, los dividendos y plusvalias exentas.

El gravamen financiero se inserta en el primer peldafio de la escala de formacion de
valor, en tanto que el impuesto sobre sociedades lo hace en el cuarto. Recaen, por tanto,
sobre magnitudes diferentes, si bien derivadas de la actividad econémica desarrollada por
las entidades financieras.

La exposicion de motivos de la proposicion de ley, asumida por la Ley 38/2022, des-
cribié profusamente las causas que justificaban los referidos gravamenes. En sintesis, los
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desequilibrios econémicos, concretados en una elevada inflacién, aconsejan acometer un
pacto de rentas, a cuyo refuerzo concurriran los referidos gravamenes, a cargo de «los
sectores cuyos margenes de beneficios se puedan ver mas favorecidos por la escalada de
precios», entendiéndose que esos sectores son «el eléctrico, gasista y petrolero y el de las
entidades de crédito».

Asi pues, son los beneficios extraordinarios, asociados a la inflacion, lo que se pretende
gravar. Sin embargo, los nuevos gravamenes no recaen, directamente, sobre los beneficios
extraordinarios. Es mas, por la forma en como estan concebidos, se exigiran ain en el caso
de que las entidades afectadas registren pérdidas contables y podrian, incluso, determinar
la transformacién de un resultado contable nulo o incluso negativo en base imponible po-
sitiva del impuesto sobre sociedades, en cuanto, como se vera mas adelante, constituyen
gastos contables fiscalmente no deducibles. Ciertamente, los célculos prospectivos pare-
cen alejar ese perturbador escenario, pero no le restan pertinencia teorica.

Como también se vera mas adelante, la denominada «contribucién solidaria temporal
obligatoria europea» o contribucién comunitaria no provocaria esos efectos.

Un gravamen, en cierto modo similar, es la cotisation sur la valeur ajoutée des entrepri-
ses, la cual forma parte de los recursos locales en Francia y recae sobre todas las empresas
cuya cifra de negocios exceda de 500.000 euros, si bien estan exoneradas determinadas
empresas, tales como las de cierta artesania, pesqueras y cooperativas, entre otras de ana-
logo caracter. En 2023 se exigira en su mitad y esta prevista su abolicion en 2024.

5.2. El caracter no tributario

Los dos gravamenes son calificados como no tributarios, en concreto, de acuerdo con
el preambulo de la Ley 38/2022, constituyen «una prestacion no tributaria cuya finalidad
extrafiscal es reforzar el pacto nacional de rentas».

El preambulo de la Ley 38/2022 recalca el caracter no tributario de los nuevos gravame-
nes, afirmando lo siguiente:

se configuran como una prestacion patrimonial en el sentido sefialado siguiendo
las pautas establecidas por la doctrina del Tribunal Constitucional derivada de
sentencias como las nimeros 62/2015, de 13 de abril, 167/2016, de 6 de octubre,
0 63/2019, de 9 de mayo, configurdndose como instrumentos de intervencién del
Estado en la economia, ya que, como se ha justificado ampliamente con anterio-
ridad, las prestaciones se constituyen en un elemento esencial dentro de la arqui-
tectura del denominado «pacto de rentas» que encarna una herramienta esencial
para la lucha contra los efectos nocivos de la inflaciéon que viene sufriendo la ciu-
dadania. Por tanto, la exigencia de la prestacion a los obligados al pago no se in-
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cardina en el ambito de una relacién juridico-tributaria, sino en el contexto de la
intervencion del Estado en la economia a fin del cumplimiento de los principios y
valores constitucionales que rigen nuestro contrato social. En definitiva, los gra-
vamenes se configuran como un instrumento para hacer efectivo el denominado
principio del «reparto del esfuerzo» presente en la doctrina del Tribunal Constitu-
cional (sentencia 167/2016, de 6 de octubre).

¢ Tienen, realmente, los nuevos gravamenes naturaleza extratributaria?

Segun el articulo 31.3 de la Constitucion, «solo podran establecerse prestaciones persona-
les o patrimoniales de caracter publico con arreglo a la ley», sin distinguir entre tributarias y no
tributarias. No obstante, la jurisprudencia constitucional habia venido haciendo esa distincion.

La redaccion original de la Ley 58/2003 no contempl6 el concepto de prestacion patri-
monial de caracter publico ni, por tanto, la distincion entre la tributaria y la no tributaria. No
obstante, la redaccién inicial de su disposicién adicional primera se referia a la parafiscali-
dad, limitandose a indicar que «las exacciones parafiscales participan de la naturaleza de
los tributos rigiéndose por esta ley en defecto de normativa especifica».

La disposicion final undécima de la Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del
Sector Publico..., dio nueva redaccion a la citada disposicion adicional primera de la Ley
58/2003. En la misma, se considera que la prestacion patrimonial de caracter publico es una
categoria juridica integrada por dos ramas, la tributaria y la no tributaria. La rama tributaria
comprende las tasas, las contribuciones especiales y los impuestos, en tanto que la rama no
tributaria recoge «las demas prestaciones que exigidas coactivamente respondan a fines de
interés general», entendiéndose entre ellas a las que «se exijan por prestacion de un servi-
cio gestionado de forma directa mediante personificacién privada o mediante gestion indi-
recta», en particular las «exigidas por la explotacion de obras o la prestacion de servicios,
en régimen de concesion o sociedades de economia mixta, entidades publicas empresa-
riales, sociedades de capital integramente publico y demas formulas de Derecho privado».

La Sentencia del Tribunal Constitucional 63/2019 (NCJ064062), citada en la exposicion
de motivos de la proposicién de ley, versé sobre el articulo 289.2 de la Ley 9/2017, asi como
sobre aquellos otros que traian causa de aquel, entre ellos, la nueva redaccion de la dis-
posicién adicional primera de la Ley 58/2003. Entendieron los recurrentes que, entre otros
preceptos de la Constitucion, el articulo citado habia violado el articulo 31.3, en la medida
en que calificaba como prestaciones patrimoniales publicas no tributarias las tarifas rela-
tivas al contrato de concesién de servicios publicos. Calificacion esta que fue reafirmada
por la disposicién adicional cuadragésima tercera de la referida Ley 9/2017, a cuyo tenor

las contraprestaciones econémicas establecidas coactivamente que se perciban
por la explotacion de obras publicas o la prestacion de servicios publicos, de forma
directa mediante personificacion privada o gestion indirecta, tendran la condicién
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de prestaciones patrimoniales de caracter publico no tributario conforme a lo pre-
visto en el articulo 31.3 de la Constitucién. En concreto, tendran tal consideraciéon
aquellas exigidas por la explotacién de obras o la prestacién de servicios, en régi-
men de concesién, mediante sociedades de economia mixta, entidades publicas
empresariales, sociedades de capital integramente publico y demas férmulas de
derecho privado.

En este sentido, la Consulta vinculante de la Direccién General de Tributos (DGT)
V2401/2019, de 12 de septiembre (NFC073763), concluyo:

en consecuencia, y dado que segun se manifiesta, en el municipio de la consulta,
el servicio publico municipal del ciclo integral del agua y el servicio de recogida
de residuos soélidos urbanos se prestan por sociedades mercantiles, se debe con-
cluir que, si bien en las prestaciones econémicas objeto de analisis concurren las
condiciones que les hacen acreedoras de la condicién de prestacién patrimonial
de carécter publico, dichas prestaciones no pueden ser calificadas como tribu-
tarias, por cuanto las prestaciones se satisfacen a las sociedades que gestionan
los respectivos servicios, por lo que la contraprestacién que abonan los usuarios
de ambos servicios tendra la consideracion de prestacién patrimonial de caracter
publico no tributario.

Entro, pues, en el ordenamiento juridico, el concepto de prestacion patrimonial publica
no tributaria, para denominar a determinadas contraprestaciones coactivas a cargo de los
usuarios de servicios y obras publicas. En rigor, con tal denominacion, se estaba sustitu-
yendo la mas tradicional de tarifas y precios publicos, en sentido hacendistico.

Contra tal configuracion de la normativa legal se alz6 el grupo parlamentario recurren-
te, entendiendo que la doctrina constitucional exigia «que se aplique un sistema de finan-
ciacion mediante tributos (tasas) a todos los servicios publicos, con independencia de la
forma de prestacion y gestion», argumentando, adicionalmente, que el articulo 289.2 de la
Ley 9/2017 infringia el principio de reserva de ley. El Tribunal Constitucional fallé en contra
de esa tesis, manteniendo, asi, la calificacion de prestacién patrimonial publica no tributa-
ria para los pagos obligatorios establecidos por la Ley 9/2017.

Ya antes de la sentencia relativa a la Ley 9/2017, el Tribunal Constitucional habia venido
distinguiendo entre prestaciones patrimoniales publicas, tributarias y no tributarias. Asi, habia
calificado como no tributarias las siguientes: la obligacién de los empresarios de abonar
prestaciones a los trabajadores en caso de incapacidad laboral transitoria, por cuanto son
los trabajadores y no los entes publicos quienes perciben las cantidades correspondientes
(STC 182/1997 -NFJ005623-); el descuento sobre el precio intervenido farmacéutico, por
cuanto se limita a modular aquel (STC 83/2014 -NCJ058541-); la aportacién de los usua-
rios a la financiacion de determinadas prestaciones sanitarias, por cuanto no se inscribe en
la finalidad de financiar los gastos publicos sino de administrar eficazmente los recursos
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puestos al servicio de las politicas de sanidad (STC 139/2016 -NCJ061471-), y la aporta-
cion para la cobertura del coste de los planes de ahorro y eficiencia energética del sector
eléctrico, por cuanto se inscribe en la politica de regulacion del sector eléctrico en orden a
la contencidn del déficit tarifario (STC 167/2016 -NCJ061718-).

También podrian considerarse prestaciones patrimoniales publicas no tributarias las
aportaciones que las entidades de crédito deben realizar al Fondo de Garantia de Depési-
tos de Entidades de Crédito, de acuerdo con lo establecido en el articulo 6 del Real Decre-
to-Ley 16/201, de 14 de octubre, por el que se crea el Fondo de Garantia de Depdsitos de
Entidades de Crédito.

Todos estos conceptos y otros similares, en unién a los inherentes al contrato de con-
cesion de obras o servicios, constituyen el heterogéneo campo de las prestaciones patri-
moniales publicas no tributarias. La relacién de semejanza entre aquellos conceptos y los
nuevos gravamenes, energético y financiero, parece tibia.

La enmienda numero 8, a la proposicion de ley, que no prosperd, puso la cuestion de la
naturaleza de los nuevos gravamenes sobre el tapete, indicando:

siendo asi que, de un lado, este gravamen no se impone como consecuencia de la
prestacion de un servicio y, de otro lado, que sera gestionado y recaudado direc-
tamente por la Administracion del Estado que se impone sobre actos y negocios
que reflejan capacidad econdémica en el contribuyente, y que tienen por finalidad
conseguir ingresos extras para el sostenimiento del gasto publico por parte del
Estado, no hay razén alguna para definir su naturaleza juridica de una manera dis-
tinta que como un impuesto.

El articulo 2.2 c) de la Ley 58/2003 define los impuestos como «los tributos exigidos sin
contraprestacion cuyo hecho imponible esta constituido por negocios, actos o hechos que
ponen de manifiesto la capacidad econdmica del contribuyente».

Los nuevos gravamenes son exigidos sin contraprestacion. Su objetivo es recaudar unas
determinadas sumas a cargo de un reducido nimero de entidades que, se supone, y asi
parecen confirmarlo las informaciones financieras, han obtenido u obtendran beneficios ex-
traordinarios®. Ciertamente, en su regulacion no se explicita el hecho imponible, pero si la
magnitud sobre la que ha de calcularse la cantidad a pagar. Es facil, a partir de esa magni-
tud, determinar el hecho imponible.

3 Resultados 2022. BBVA obtuvo un beneficio de 6.420 millones de euros en 2022 (+38 %), el mayor de
su historia. Si bien, en Espafa el beneficio fue de 1.678 (+8,4 %), de manera tal que la mayor parte del
beneficio procedio de la presencia en el extranjero: México, 4.182; América del Sur, 734; Turquia, 509;
Otros, 240. Banco de Santander obtuvo un beneficio de 9.650 euros en 2022 (+11 %). Al igual que en el
caso del BBVA, la mayor parte procedié de la presencia en el extranjero, ya que en Espafia obtuvo 1.560.
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Es igualmente cierto que el preambulo de la Ley 38/2022 justifica los nuevos gravame-
nes como coadyuvantes de un anhelado pacto de rentas, que habria de ser un elemento de
control de la inflacion y de sus perniciosos efectos sobre las capas de poblacion mas dé-
biles, pero ello nada resta a la calificacion como impuesto, ya que el articulo 2.1 de la Ley
58/2003 contempla la funcion econémica y social de los impuestos, indicando que «los tri-
butos, ademas de ser medios para obtener los recursos necesarios para el sostenimiento
de los gastos publicos, podran servir como instrumentos de la politica econdmica general
y atender a la realizacién de los principios y fines contenidos en la Constitucion».

Asi pues, los nuevos gravamenes parecen inscribirse en el campo tributario, por mas que
sus textos reguladores lo rechacen (Martin Queralt, 2022; Palao Taboada, 2023).

5.3. Solidaridad versus generalidad

La calificaciéon de una prestacion patrimonial publica como tributaria o no tributaria
arrastra ciertas consecuencias juridicas. Asi, la de caracter tributario no puede establecerse
mediante decreto-ley y debe configurarse de acuerdo con los principios de capacidad eco-
némica, generalidad, igualdad y progresividad, sin que pueda tener caracter confiscatorio,
todo ello, de acuerdo con lo previsto en el articulo 31.1 de la Constitucién. Estos principios
no se predican, explicitamente, de la prestacion patrimonial publica no tributaria.

¢ Responde la calificacion como no tributaria de los nuevos gravamenes al designio de
escapar a los mandatos del articulo 31.1 de la Constitucién? No hay motivos sélidos para
sostener una respuesta positiva.

Mas bien, tal calificacién parece resaltar que los nuevos gravamenes estan, sefala-
damente, al servicio de un orden econdmico y social justo, referido en el preambulo de la
Constitucion. En efecto, los argumentos desplegados en el preambulo de la Ley 38/2022,
se compartan o no, intentan justificar que, debido a un conjunto de circunstancias econé-
micas imprevisibles, las entidades afectadas han obtenido u obtendran beneficios extraor-
dinarios y de ahi que sean convocadas a un esfuerzo, en orden a financiar politicas publicas
tendentes a aliviar a los mas desfavorecidos. En este sentido, el orden econémico y social
justo conjugaria, de una parte, la legitimidad del enriquecimiento derivado del libre juego de
las fuerzas del mercado y, de otra, la obligacién de transferir parte de ese enriquecimien-
to a quienes sufran las penurias derivadas del alza de los precios. Los nuevos gravamenes
vendrian a ser el instrumento de esa transferencia.

Esa funcion de los nuevos gravamenes coincide, plenamente, con el principio de redis-
tribucion tributaria de Fritz Neumark (1974, p. 242), a cuyo tenor los impuestos, dando por
descontado que han de ser compatibles «con las instituciones fundamentales de un orden eco-
némico basado en la economia de mercado», deben también procurar «una disminucién de las
diferencias en la distribucion primaria provocada por el mecanismo y la fuerza del mercado».
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Tanto si los nuevos gravamenes son verdaderos impuestos como si se trata de presta-
ciones patrimoniales publicas no tributarias, el debate juridico, si lo hubiere, como asi pare-
cen apuntarlo las declaraciones publicadas de alguna entidad afectada®, no versara sobre
la pertinencia de utilizar medidas normativas para dar efectividad al «orden econdémico y
social justo», sino sobre la forma en cémo los nuevos gravamenes han pretendido hacerlo.

Lejos de los objetivos de la presente colaboracion y de la competencia de su autor, ha-
bria que abordar los entresijos de un eventual debate constitucional. Con todo, cabe apun-
tar que, llegado el caso, pivotara, no tanto en el articulo 31.1 de la Constitucién, relativo
al sistema tributario, cuanto en los preceptos que la misma dedica a la igualdad, esto es,
como valor (art. 1.1) inspirador de las politicas publicas (art. 9.2) y frente a la ley (art. 14).
Desde esta perspectiva, la calificacion de los nuevos gravamenes como no tributarios tiene
una relevancia menor, por cuanto la igualdad se proyecta tanto sobre las prestaciones pa-
trimoniales publicas tributarias como no tributarias.

La Sentencia del Tribunal Constitucional 308/1994 (NCJ066521), entre otras muchas,
ha afirmado lo siguiente:

el principio de igualdad en y ante la Ley reconocido en el art. 14 CE, segun se ha
expresado reiteradamente por este Tribunal, significa primordialmente que los
ciudadanos han de ser tratados de un modo igual en la propia Ley, de lo que se
deriva la interdiccion de aquellas diferenciaciones legales que sean arbitrarias o
desproporcionadas, carentes de la necesaria justificacion objetiva y razonable; jui-
cio de razonabilidad este que este Tribunal debe revisar y ponderar como supre-
mo intérprete de la Constituciéon (SSTC 29/1987, 114/1987, 209/1988, entre otras).

La igualdad, por tanto, se entenderia a modo de rechazo de las discriminaciones arbi-
trarias o desproporcionadas, de manera tal que «para que la diferenciacion resulte cons-
titucionalmente licita no basta con que lo sea el fin que con ella se persigue, sino que es
indispensable ademas que las consecuencias juridicas que resultan de tal distincion sean
adecuadas y proporcionadas (STC 76/1990)».

La igualdad no impone al legislador ordinario una determinada configuracion, en el caso
presente del gravamen de los beneficios extraordinarios, pero si ciertos limites, concretados
en la prohibicién de discriminacion arbitraria y en la idea de proporcionalidad, en cuanto
ingrediente de la razonabilidad (Palao Taboada, 2018, pp. 168 y ss.).

¢ Se violenta la igualdad convocando al esfuerzo establecido por los nuevos gravame-
nes solamente a las empresas de ciertos sectores econémicos? ; Es arbitraria o, por el con-

4 La banca confia en tumbar en los tribunales el nuevo impuesto al sector. Dancausa adelanta que Bankin-
ter recurrira el gravamen «al dia siguiente de pagarlo» y el Banco Sabadell expone las contradicciones de
la norma sobre la traslacion de este coste al precio de los servicios. El Pais (28/11/2022).
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trario, razonable esa diferenciacion legal? Ese juicio de razonabilidad se vera ampliamente
iluminado por la nutrida argumentacién contenida en el preambulo de la Ley 38/2022, asi
como por la contribucion solidaria comunitaria, de la que mas adelante se da cuenta, la
cual va referida al gravamen de los beneficios extraordinarios de las entidades energéticas.

Lo relevante no es la obligacion de transferir recursos a los mas desfavorecidos, sino el
limitado circulo de los convocados a la misma. En términos mas generales, lo que se plan-
tea es si la solidaridad entra en conflicto con la generalidad.

La relacion entre generalidad y solidaridad ha sido objeto de analisis, doctrinal y judicial,
en el campo tributario, pero no parece que la calificacion como no tributarios de los nuevos
gravamenes pueda descartar la pertinencia de aquel, por cuanto, en definitiva, la igualdad
y, por ende, la justicia, esta en la base de dicho analisis. Pues bien, antes que conflicto, lo
que se advierte es complementariedad. Asi, la Sentencia del Tribunal Constitucional 50/1995
(NFJ003467) afirma que «la elevacion del deber de tributar a un nivel constitucional se en-
cuentra en los principios de generalidad y solidaridad en la contribucién al sostenimiento de
los gastos publicos, dentro de un sistema tributario justo (art. 31 CE)». En el mismo sentido,
la generalidad, junto con laigualdad, la capacidad de pago y la redistribucién, constituyen los
principios politico-sociales de la imposicion, propuestos por Neumark (1974, p. 109), quien
advierte que la generalidad exige que «todas las personas (naturales y juridicas) queden
sometidas al gravamen tributario».

La alusion a «todas las personas» también se halla en el articulo 31.1 de la Constitu-
cion, esto es, «todos contribuiran al sostenimiento de los gastos publicos». Ciertamente,
cada persona debe hacerlo segun su capacidad econémica, pero ello no resta un apice a
la generalidad.

El principio de generalidad entro en las constituciones decimondnicas para suprimir la
inmunidad fiscal de ciertas clases sociales, propia del Antiguo Régimen. Este es el sentido
que debe darse al articulo 8 de la Constitucion de 1812, el cual convoco a «todo espanol
sin distincion alguna a contribuir en proporcion a sus haberes».

En la actualidad, la tributacion de todos o generalidad (Garcia Martin, 1979) es un presu-
puesto para ahuyentar toda discriminacion adversa a la igualdad. En este sentido Neumark
(1974, p. 109) afirma que «la exigencia de generalidad en la tributacion se identifica amplia-
mente en cuanto a su contenido con el postulado que prohibe la discriminacion tributaria».

El aspecto de solidaridad esta enraizado, indisputablemente, en la aplicacion que, legal-
mente, ha de darse a los fondos recaudados con los nuevos gravamenes.

En el caso del gravamen energético, el articulo 1.11 de la Ley 38/2022, siguiendo lo pre-

visto en el articulo 17.1 del Reglamento (UE) 2022/1854, establece que la recaudacion se
aplicara a alguno de los siguientes fines:
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a) medidas de apoyo financiero a los clientes finales de energia, especialmente
a los hogares vulnerables, para mitigar los efectos de los elevados precios de la
energia, de manera especifica; b) medidas de apoyo financiero para contribuir a la
reduccion del consumo de energia y al fomento de las inversiones de los clientes
finales de energia en energias renovables, inversiones estructurales en eficiencia
energética u otras tecnologias de descarbonizacién; c) medidas de apoyo finan-
ciero para ayudar a las empresas de sectores de gran consumo de energia, siem-
pre que se supediten a inversiones en energias renovables, eficiencia energética
u otras tecnologias de descarbonizacién; d) medidas de apoyo financiero para de-
sarrollar la autonomia energética e) medidas para reducir los efectos perjudiciales
de la crisis energética, incluidos el apoyo a la proteccion del empleo y el reciclaje
y el perfeccionamiento profesional de la poblacién activa, o para fomentar inver-
siones en eficiencia energética y energias renovables...

En el caso del gravamen financiero, el articulo 2.10 de la Ley 38/2022, aunque sin con-
tar con la referencia a una norma comunitaria, establece que la recaudacién «se destinara
a financiar medidas para hacer frente al incremento coyuntural de los gastos derivados de
las politicas dirigidas a mitigar el impacto en los precios producido por la invasién de Ucra-
nia por Rusia».

Ahora bien, la cuestion es si, para alcanzar esos objetivos, en si mismos tan estimables
como inexcusables, se han empleado los instrumentos apropiados. ;Debian ser llamadas
a la solidaridad las entidades que, habiendo obtenido beneficios extraordinarios, pertene-
cian a un determinado sector econémico o, por el contrario, debian serlo todas las que hu-
bieren obtenido esos beneficios, cualquiera que fuere el sector en el que se ubicaren? La
generalidad reclamaba la convocatoria universal, debiendo recordarse que la doctrina ha
venido indicando, tradicionalmente, que «el principio de igualdad exige, en rigor, el de ge-
neralidad» (Sainz de Bujanda, 1967, p. 183).

La débil relacion con el principio de generalidad, asi como la técnica utilizada para cap-
tar los beneficios extraordinarios, son el talén de Aquiles de los nuevos gravamenes, por
mas que, en su favor, puedan esgrimirse la aspiraciéon de solidaridad y también la factibi-
lidad, concretada en el reducido nimero de entidades afectadas y en lo elemental de su
base de calculo.

5.4. La pretericion del impuesto sobre sociedades

Nadie sabria oponerse a los objetivos de solidaridad perseguidos por los nuevos grava-
menes, sin duda vinculados con valores constitucionales relevantes. Sin embargo, su con-
figuracion suscita un repertorio de interrogantes: ;solamente las empresas energéticas y
financieras han obtenido u obtendran esos beneficios extraordinarios, derivados de circuns-
tancias imprevisibles? ¢En un mundo cambiante, tiene sentido distinguir entre circunstan-
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cias previsibles e imprevisibles? ;Por qué, si los mayores beneficios justifican los nuevos
gravamenes, las magnitudes sobre los que se calculan no son, precisamente, los beneficios
extraordinarios? ¢ Acaso no se gravaran esos beneficios por el impuesto sobre sociedades?
¢Y silos grava, crean los nuevos gravamenes un supuesto de doble imposicion? ;Como
se articulan los nuevos impuestos con el impuesto sobre sociedades? ¢ Hubiera podido ser
utilizado el impuesto sobre sociedades para canalizar el objetivo de solidaridad?

La alternativa mas evidente a los nuevos gravamenes era, bien dotar al impuesto sobre
sociedades, temporalmente, de un cierto grado de progresividad o de mayor presion, bien
establecer un tributo, temporal, que recayera, precisamente, sobre los beneficios extraor-
dinarios.

La primera alternativa, esto es, la aptitud del impuesto sobre sociedades para una ope-
racion de este tipo, estd expresamente rechazada en el predmbulo de la Ley 38/2022, a
cuyo tenor, en el impuesto sobre sociedades

los beneficios empresariales son objeto de numerosos ajustes para determinar la
base imponible y, ademas, la carga fiscal se ve condicionada por la aplicacién de
incentivos fiscales, regimenes fiscales y créditos fiscales procedentes de ejercicios
anteriores. En definitiva, todo ello dificulta que esta figura tributaria sea un instru-
mento que garantice por si mismo que el pacto de rentas sea equilibrado y justo.

Rechazo rotundo, rayano en la descalificacion, que rememora paginas de nuestra histo-
ria fiscal de cien afios atrés, en las que el santo temor al déficit (Echegaray) y el santo amor
al progreso (Navarro Reverter) se confrontaron con un sistema tributario deficiente debido
a su «incapacidad para servir una necesaria politica de nivelacién presupuestaria, su impo-
tencia para satisfacer los anhelos de mejora en el suministro de bienes y servicios publicos
de la poblacién, su imposibilidad de servir a un reparto equitativo de la presion fiscal...»
(Fuentes Quintana, 1975, p. 30).

Sin embargo, en el Informe mensual de Recaudacion Tributaria de Noviembre de 2022
de la Agencia Tributaria, se lee, en relacion con el impuesto sobre sociedades, o siguiente:

cualquiera que sea la forma en la que se ha traducido en la recaudacioén, lo cierto
es que el aumento de los ingresos en 2022 se debe al crecimiento de los benefi-
cios de las sociedades tanto en 2022 (se estima que un 18,8 % hasta septiembre)
como en 2021 (un 35,8 % frente al descenso del 28,7 % de 2020). Los beneficios
de 2022 se han concretado en un aumento de los pagos fraccionados en el afio
del 18,7 % (si se tiene en cuenta que el afo pasado hubo ingresos extraordinarios,
el incremento seria ain mayor). La mejora de los pagos se observa en todo tipo de
empresa, aunque el mayor crecimiento se da en los grupos consolidados, incluso
a pesar del elevado nivel que ya tuvieron en 2021. Dentro de ellos, los grupos de
los sectores bancario y energético son los que mas crecen.
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Asi pues, el impuesto sobre sociedades ha sido capaz, segun la Agencia Tributaria, de
procurar una recaudacion coherente con el crecimiento de los beneficios, en particular, pre-
cisamente, a cargo de los grupos fiscales de los sectores bancario y energético.

Ciertamente, el resultado contable es objeto de numerosos ajustes, en orden a deter-
minar la base imponible del impuesto sobre sociedades. En las estadisticas de la Agencia
Tributaria (2019) se enumeran mas de medio centenar, cuya suma alcanza, en nimeros re-
dondos, 168.000 millones de euros (positivos) y 279.000 millones de euros (negativos). A
vista de pajaro, estos niumeros son desalentadores, pero, si se tachan los ajustes puramen-
te temporales, su numero total mengua notablemente y si se descuentan los ajustes nega-
tivos cuya funcién es evitar la doble imposicién econdémica, en nimeros redondos 160.000
millones, se advierte que los ajustes de mayor peso tienen signo positivo.

Por lo que se refiere a los incentivos fiscales, las cuantias mayores corresponden a |+D+i,
entidades no lucrativas, cinematografia y audiovisual.

En fin, en lo que concierne a los créditos fiscales procedentes de ejercicios anteriores,
la partida realmente significativa es la que corresponde a las pérdidas sufridas a raiz de la
Gran Recesion de 2008 y su aplicacién esta limitada, para las grandes empresas, al 25 %
de la base imponible previa.

La cifra de recaudacion, por el impuesto sobre sociedades, hasta noviembre de 2022,
28.633 millones de euros, supuso un aumento en términos homogéneos, respecto de no-
viembre de 2021, del 24,1 %, en tanto que el PIB aumenté en el 5%. De esta manera, la
recaudacion por el impuesto sobre sociedades ha mostrado una elevada flexibilidad, al tiem-
po que se ha ubicado en la horquilla 2-3 % sobre el PIB, propia de la serie histérica de las
economias avanzadas, si bien, incluso en el contexto de la Union Europea, las diferencias
son importantes, de manera tal que, ligeramente por debajo de Espana, se hallan Alemania
e Italia y ligeramente por encima, Francia, pero rebasando el 3 % se encuentran Bélgica y
Paises Bajos®. Una conclusion semejante se obtiene si se pone el foco sobre la porcién que
la recaudacion del impuesto sobre sociedades representa respecto de la recaudacion total.

Un simple recargo sobre la cuota integra del impuesto sobre sociedades del 8 % hubiera
podido procurar una recaudacion cercana a 2.500 millones de euros anuales. Notese que
la cuota integra es inmune a las deducciones de la cuota y que no refleja la principal fuen-
te de ingresos extranjeros, esto es, los obtenidos a través de establecimiento permanente
y los derivados de carteras de participacion significativa. Un simple recargo sobre la cuota

5 Corporate tax across developed economies. Source: OECD. Cuadro inserto en US Trends that Matter for
Europe 2022 Report Biden’s Social and Fiscal Plan: Implications for the US and the EU. Director y editor:
Vicente Palacio. Fundacién Alternativas. 2022 (p. 21).

8 Libro Blanco sobre la Reforma Tributaria (2022). Comité de Personas Expertas (p. 325).
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integra, como el aludido, hubiera dado satisfaccién a la generalidad, allegando los recursos
suficientes para el fortalecimiento de la solidaridad, al tiempo que garantizaria que la tributa-
cion recayera sobre la magnitud que, con mayor precision, refleja la capacidad econdmica
de las entidades juridicas. Un efecto similar hubiera podido lograrse mediante la elevacion
del tipo nominal de gravamen, técnica seguida en la propuesta fiscal del presidente Biden’.
Como se vera mas adelante, ese recargo podria construirse de una manera mas refinada,
enlazando con un notable precedente histérico.

En suma, no hay motivo para rechazar la aptitud del impuesto sobre sociedades en orden
a gravar los beneficios del ejercicio corriente, sean ordinarios o extraordinarios, maxime si
se pretende restringir el ambito territorial de la contribucion solidaria a las actividades rea-
lizadas en territorio espanol.

Ejemplo de este tipo de técnica tributaria, es el Solidaritdtszuschlag. Inicialmente estable-
cido para financiar los gastos extraordinarios derivados de la unificacion alemana, consiste
en un recargo en la imposicion sobre la renta de las personas fisicas y en la de las entidades
juridicas, cuya continuidad, bajo la justificacién de los quebrantos de la covid, ha sido confir-
mada por la Sentencia del Tribunal Constitucional de 17 de enero de 2023 (Perdelwitz, 2021).

La segunda alternativa a los nuevos gravamenes, esto es, un tributo temporal, distinto del
impuesto sobre sociedades, que recayera sobre los beneficios extraordinarios, hubiera en-
lazado, como mas adelante se expone, con los mimbres de la contribucién comunitaria so-
lidaria. En efecto, hubiera constituido una extension de esta a todas las entidades juridicas,
repartiendo, por tanto, los sacrificios de manera general y proporcional. Esta alternativa habria
arrostrado la dificultad de concretar la cuantia de los beneficios extraordinarios, pero hubiera
puesto a los nuevos gravamenes bajo el cobijo de los principios de igualdad y generalidad.

Probablemente, el reducido nimero de entidades afectadas por los nuevos gravame-
nes haya pesado, por razones de facilidad gestora, en la postergacién del impuesto sobre
sociedades, despojandole de una tarea que parecia corresponderle.

5.5. Ajuste en el impuesto sobre sociedades

Los articulos 1.7 y 2.6 de la Ley 38/2022 establecen, en relacién con los dos nuevos gra-
vamenes, que «el importe de la prestacion y su pago anticipado no tendra la consideracion
de gasto(s) fiscalmente deducibles a efectos de la determinacién de la base imponible del
impuesto sobre sociedades». Asi pues, un nuevo gasto contable, fiscalmente no deducible,
engrosa la ya muy nutrida lista.

7 US Trends that Matter for Europe 2022 Report Biden’s Social and Fiscal Plan: Implications for the US and
the EU. Director y editor: Vicente Palacio. Fundacién Alternativas. 2022 (p. 24).
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La no deduccién de las cuotas de los nuevos gravamenes para determinar la base impo-
nible del impuesto sobre sociedades no casa bien con un impuesto cuya filosofia es recaer,
basicamente, sobre el resultado contable, en cuanto riqueza susceptible de ser distribuida
a los socios y accionistas. En efecto, los nuevos gravamenes minoran ese resultado.

En este sentido, la enmienda nimero 24, a la proposicion de ley, que no prospero, indico:

no admitir la deduccién del gravamen en el impuesto sobre sociedades no esta
justificado y supone equipararlo a otros conceptos como multas, liberalidades o
gastos relativos a actuaciones contrarias al ordenamiento juridico. Desde esta
perspectiva, el gravamen temporal al sector bancario constituiria una suerte de
sancién encubierta para los operadores sujetos a su pago.

Un argumento similar, probablemente, también pudo mantenerse respecto de la no de-
duccion de la cuota del impuesto sobre transmisiones patrimoniales y actos juridicos do-
cumentados, correspondiente al prestamista, pero en el caso de los nuevos gravamenes,
se presenta un matiz adicional, por cuanto los articulos 1.8 y 2.7 de la Ley 38/2022 estable-
cen que el «importe de la prestacion y su pago anticipado no seran objeto de repercusion
economica, directa o indirecta».

Los nuevos gravamenes constituyen costes que, ademas de no ser fiscalmente deduci-
bles, no pueden tomarse en consideracion a los efectos de formar los precios de venta de
los productos, ya que esta legalmente prohibida su repercusion econdémica.

¢ Sobre quién o quiénes recaeran efectivamente los nuevos gravamenes?

La incidencia de la imposicion sobre los beneficios de las entidades juridicas es un tema
ya estudiado por los economistas clasicos mediante conceptos de equilibrio parcial, pro-
fundizado en 1927 por el Comité Colwyn y, posteriormente, enfocado mediante conceptos
de equilibrio general, concretados en el modelo de Harberger (Dominguez del Brio y Corona
Ramon, 1988). En general, se viene entendiendo que la traslacion a los precios sera tanto
menos posible cuanto mas perfecto sea el mercado y viceversa (Lagares Calvo, 1992). La
traslacién de los nuevos gravamenes a los precios puede ser contemplada con esa misma
Optica. Ahora bien, la traslacion econémica esta obturada por la prohibicion legal.

La voluntad del legislador parece clara, a saber, que determinadas entidades soporten
efectivamente los nuevos gravamenes, pero, como indica Fuentes Quintana (1990, pp. 109
y ss.), «la incidencia econémica recae en ultima instancia sobre los individuos. Las socie-
dades no soportan, realmente, la imposicion». Descartados ope legis los usuarios de los
servicios prestados por las entidades obligadas al pago de los nuevos gravamenes, los
mismos incidiran sobre los accionistas, los proveedores o, en fin, los empleados, a menos
que todos ellos o0, cuando menos, los dos ultimos, también deban entenderse amparados
por la prohibicién de repercusion econdmica.
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La prohibicién de repercusion econdmica, tanto si es solamente hacia los consumido-
res, como si lo es también hacia los proveedores y los empleados, supone una intervencion
publica en el proceso de formacion de los precios (De la Fuente, 2022). En su mas amplio
alcance, implica que ningun precio podra alterarse por causa de la incidencia de los nue-
vos gravamenes. En tal caso, los nuevos gravamenes mermaran el resultado contable y, por
ende, la rentabilidad para los accionistas. Seran, pues, los accionistas los que soportaran
los nuevos gravamenes, haciéndolo en términos de proporcionalidad, no de progresividad.

5.6. Gravdmenes temporales o permanentes

Los nuevos gravamenes nacieron con vocacion de temporalidad, circunscritos a los afos
2023y 2024. Sin embargo, en el proceso legislativo se incorpord un mandato, en cuya virtud,
en relacion con el gravamen energético, «en el ultimo trimestre de 2024 el Gobierno reali-
zara un estudio de los resultados del gravamen, y evaluara su mantenimiento con caracter
permanente. Para ello se considerara la situacion de los sectores afectados, la evolucion de
los precios de los productos energéticos y el efecto acumulativo del gravamen junto con el
impuesto sobre sociedades» y, en relacion con el graven financiero, otro mandato de corte
similar, a cuyo tenor, «el Gobierno realizara un estudio de los resultados del gravamen, y
evaluara su mantenimiento con caracter permanente. Para ello, a la vista de las considera-
ciones que efectla el Banco Central Europeo en su dictamen de 2 de noviembre de 2022,
se considerard la situacion del sector bancario, la evolucion de los tipos de interés y las co-
misiones, y el efecto acumulativo del gravamen junto con el impuesto sobre sociedades».

Mas alla de su singularidad, de estos mandatos se desprende que los nuevos grava-
menes podrian tener continuidad. En este sentido, varias enmiendas, que no prosperaron,
propusieron que «era necesario fijar un impuesto con caracter indefinido que grave los enor-
mes beneficios que reciben las empresas energéticas y bancarias, bien de explotar recur-
sos publicos bien de negociar con el ahorro de los ciudadanos», de manera tal que «estos
nuevos gravamenes no deben ser considerados temporales, sino que deberian establecer-
se con caracter permanente para avanzar hacia un sistema fiscal méas progresivo y justo».

En estos mandatos se convoca al impuesto sobre sociedades como elemento a tomar
en consideracion. En efecto, las entidades afectadas por los nuevos gravamenes tributan
por el impuesto sobre sociedades, en cuanto residentes en territorio espafnol. Parece, por
tanto, que el Gobierno debera evaluar si la cuantia de la carga tributaria soportada por las
entidades afectadas, considerando conjuntamente los gravamenes, tributarios o no, que
recaen sobre las mismas, es, 0 no, apropiada.

La tributacion apropiada sobre las entidades juridicas ha de establecerse, preferente-
mente, en funcion de sus beneficios, por ser esta magnitud la que, con los ajustes legales
pertinentes, es la mas certera para mostrar su capacidad econémica, en el sentido previs-
to por la Ley del impuesto sobre sociedades de 1995 (Herrera Molina, 1998, p. 451) y con-
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tinuado por la de 2014. El camino a seguir, antes que el de la perpetuacion de los nuevos
gravamenes, podria ser el perfeccionamiento del impuesto sobre sociedades, en cuanto
pieza relevante de un sistema tributario justo y eficiente.

Ese perfeccionamiento podria incluir la mas intensa tributacién de los beneficios que se
considerasen excedentarios, esto es, superiores a aquellos calificados como normales. Se
notara que los trabajos de la OCDE relativos a la imposicién de la economia digitalizada vie-
nen distinguiendo entre el beneficio rutinario y el excedentario. En la misma linea, se puede
inscribir el recargo temporal, establecido por la Ley 50/1977, de 14 de noviembre, sobre
Medidas Urgentes de Reforma Fiscal, en el impuesto sobre sociedades, que mas adelante
se describe, cuyo objetivo fue gravar con mayor intensidad el beneficio que excedia de un
determinado porcentaje de los fondos propios.

Ciertamente, esos perfeccionamientos traerian al impuesto sobre sociedades una mayor
complejidad y, probablemente, casarian mal con su consideracién a modo de recaudacién
antecedente del impuesto sobre la renta de las personas fisicas.

La complejidad podria morigerarse limitando el gravamen complementario a las entida-
des con cifra de negocios importante, a semejanza de lo que acontece respecto de la com-
pensacion de las bases imponibles negativas, de acuerdo con lo previsto en la disposicién
adicional decimoquinta de la Ley 27/2014.

Respecto de la relaciéon con el impuesto sobre la renta de las personas fisicas, ha de recor-
darse que el preambulo de la Ley 27/2014 destaca la autonomia del impuesto sobre socieda-
des, por mas que ello implique renunciar al caracter sistematico de la imposicion sobre la renta.

Con todo, si la redistribucion de la renta y la ayuda a los mas desfavorecidos aconsejare
una mayor tributacién de las entidades juridicas que hayan obtenido sustanciosos benefi-
cios, seria preferible hacerlo en la forma sugerida, antes que mediante un sefialamiento de
sectores, al modo en como lo han hecho los nuevos gravamenes, energético y financiero.
En efecto, ese sefialamiento y la subsiguiente técnica de gravamen adolecen de los defec-
tos ya comentados, esto es, su débil relacién con el principio de generalidad y su notable
aleatoriedad respecto de la captura de los superbeneficios. Se notara que no todas las en-
tidades de un determinado sector obtienen superbeneficios y que entidades no pertene-
cientes al mismo, pueden obtenerlos.

Ciertamente, en el sector financiero concurre una circunstancia singular, que el pream-
bulo de la Ley 38/2022 destaca, a saber, el denominado rescate financiero (Eguidazu Pa-
lacios, 2017, pp. 113 y ss.), en cuya virtud, determinadas entidades de crédito recibieron
importantes ayudas publicas (Banco de Espafa, 2019; Huffpost, 2022)8, pero no parece que

8 Banco de Espafa (2019): Bankia (resultado de la integracion de Caja Madrid, Bancaja, Caja Canarias,
Caja Avila, Caixa Laietana, Caja Segovia y Caja Rioja), 24.069; Catalunya Banc (Caixa Catalunya), 12.052;
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dicha circunstancia sea incompatible con el perfeccionamiento del impuesto sobre socie-
dades, en la forma apuntada.

En suma, si la tributacion de los superbeneficios se considerase una opcion sélida de
politica fiscal, confiar al impuesto sobre sociedades tal funcién, traeria mayor adecuacién
a los principios bésicos de la imposicion Cémo instrumentarla?

Antes de dar una respuesta conviene dar breve cuenta de los precedentes, concernien-
tes a la tributacion de los beneficios extraordinarios.

5.7. Apunte histdrico de la imposicion sobre los beneficios
extraordinarios

Los nuevos gravamenes nacen en el contexto de las dificultades econémicas vinculadas
a la guerra en Ucrania y aspiran a gravar los beneficios extraordinarios relacionados con
los desajustes econdmicos derivados de la misma. La guerra y las circunstancias politicas
0 econdmicas excepcionales han motivado, a lo largo de nuestra historia, la propuesta de
medidas fiscales excepcionales €, incluso, de reformas fiscales profundas, aunque no todas
conocieron las paginas de la gaceta o del boletin oficial.

Asi, la reordenacion operada en la imposicion sobre los beneficios en la Tarifa lll de la
Contribucion sobre las Utilidades de la Riqueza Mobiliaria, obra de Raimundo Fernandez Vi-
llaverde, fue aprobada, en medio de una fuerte oposiciéon parlamentaria y social, en la estela
de los quebrantos derivados de las guerras de Cuba y Filipinas (De Camps i Arboix, 1995),
en tanto que la transicioén a la democracia motivd, en 1978, una profunda reforma fiscal que,
inversamente, gozo de un consenso muy amplio entre las fuerzas politicas.

Los acontecimientos bélicos o de fuerte perturbaciéon econémica han justificado la con-
vocatoria a esfuerzos extraordinarios, a los contribuyentes del impuesto sobre sociedades.
Una breve mencion a los mas relevantes puede ser Util para mejor identificar el perfil de los
nuevos gravamenes y, sobre todo, de su relacién con el impuesto sobre sociedades. Se

Novacaixagalicia, 9.052; Banco de Valencia, 5.498; CEISS (fruto de la fusion de Caja Espafna-Duero
se integré en Unicaja Banco, grupo al que se sumo durante la pandemia Liberbank, la alianza creada
por Cajastur-Banco CCM, Caja Cantabria y Caja Extremadura), 1.129; Caja Sur, 800; Banco Gallego,
245; Banca Civica (creada por Caja Navarra, Cajasol, Caja Canarias y Caja Burgos), 977; Caja 3, 407;
Liberbank, 124 (millones de euros, facilitados por el FROB, en capital e hibridos; recuperados, 4.477 y
estimados recuperables 9.560).

CAM (Caja Mediterraneo), 5.249; CCM, 1740; Unnim (Cajas de Terrasa, Sabadell y Manlleu), 953; Catalunya
Bank (Caixa Catalunya), 1.001; Novacaixagalicia, 802 (millones de euros, facilitados por el FGDEC, en
capital e hibridos, recuperados 748). La identificacion de las entidades especificamente afectadas, a
cargo del autor, mediante informacién obtenida de la prensa econémica.
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inscriben en este marco, el proyecto de ley para gravar los beneficios extraordinarios de
guerra, en relacion con la Primera Guerra Mundial, los impuestos sobre beneficios extraor-
dinarios de los bandos contendientes en la Guerra Civil de 1936, el recargo transitorio del
Decreto-Ley 2/1975, de 7 de abril, sobre medidas de politica econémica y social (Decreto-
Ley 2/1975) y, finalmente, el gravamen sobre los beneficios extraordinarios, en el contexto
de la transicion a la democracia.

El proyecto de ley para gravar los beneficios extraordinarios de guerra (1916), obra de
Santiago Alba, naufragé en el parlamento (Cabrera Calvo-Sotelo et al., 1989, capitulo V).
Sus caracteristicas principales fueron las siguientes:

e Afectaba a todos los contribuyentes de la Tarifa Ill de la Contribucion de Utilida-
des, asi como a quienes realizasen, a titulo individual, actividades econdmicas.

e Con caracter general, la base imponible era el exceso de beneficio obtenido para los
ejercicios iniciados a partir del 1 de enero de 1915, respecto de los dos ejercicios
anteriores al 1 de agosto de 1914. Para las entidades creadas con posterioridad,
la base imponible era el exceso de beneficio respecto del 7 % del capital fiscal.

e Eltipo de gravamen era progresivo, en funcion de la relacion entre la base impo-
nible y el capital, moviéndose en una horquilla entre el 20 y el 40 %.

e Aunque tenia caracter temporal, el tiempo de vigencia no estaba predeterminado.

Fueron razones de justicia, ligadas con la solidaridad, las que impulsaron los gravame-
nes sobre los beneficios extraordinarios obtenidos por las empresas en situaciones de grave
perturbacion econdémica, singularmente provocadas por la guerra. En este sentido, Einaudi
(1948, p. 181) comenta que, a raiz de la Primera Guerra Mundial,

los que se encontraban en situacion de disponer de mercancias de fuerte deman-
da estuvieron en condiciones de obtener ganancias excepcionales... y concluye
que los réditos que, con independencia del esfuerzo del contribuyente, adquieren
dimensiones muy superiores a las normales merecen ser supergravados.

El impuesto sobre beneficios extraordinarios de la Republica (1937), obra de Juan Ne-
grin, tenia las siguientes caracteristicas:

e Afectaba a todos los contribuyentes, fueren personas fisicas o juridicas, que rea-
lizasen actividades econdémicas.

e Con caracter general, la base imponible era el exceso de los beneficios obteni-
dos a partir del 19 de julio de 1936, respecto del promedio de los dos ejercicios
precedentes, gravandose en todo caso el beneficio que excediera del 5% del
capital fiscal.
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e Eltipo de gravamen era progresivo, en funcion de la relacion entre la base impo-
nible y el capital, moviéndose en una horquilla entre el 10 y el 80 %.

El impuesto sobre beneficios extraordinarios del gobierno de Burgos (1939), obra de
Andrés Amado, presentaba caracteristicas muy similares, si bien como fecha inicial se to-
maba el 18 de julio de 1936 y como ejercicios precedentes, los tres anteriores. Igualmente,
el tipo de gravamen era progresivo, moviéndose en una horquilla entre el 40 y el 80 %. Se
preveia que un jurado especial de beneficios extraordinarios resolveria acerca de la deter-
minacion del importe de los beneficios extraordinarios, pudiendo proponer la no exigencia
del impuesto en casos debidamente justificados.

La crisis del petroleo de 1973 motivé un conjunto de medidas de ajuste presupuestario,
obra de Rafael Cabello de Alba, entre las que se encontraba, segun el articulo 18 del De-
creto-Ley 2/1975, «un recargo transitorio para el Tesoro del diez por ciento sobre la parte
de los beneficios que exceda del siete por ciento del capital fiscal» que, por «razones de
equidad», habria de recaer sobre «las Empresas con mayores beneficios».

Finalmente, el articulo 49.uno de la Ley 50/1977, de medidas urgentes para la reforma fis-
cal, obra de Francisco Fernandez Ordonez, enraizada en los pactos de la Moncloa, establecia

que las Sociedades y demas Entidades juridicas sujetas y no exentas al impuesto
sobre sociedades estaran sometidas en la cuota de dicho impuesto a un recargo
transitorio para el Tesoro que consistira en el diez por ciento de la parte de la base
liquidable que exceda del ocho por ciento del capital fiscal.

Este precepto se incorporé en la tramitacién parlamentaria. En efecto, en el acta de la
sesion del dia 27 de septiembre de 1977, de la Comision de Economia y Hacienda del Con-
greso de los Diputados, se lee lo siguiente:

através de una enmienda del Grupo Comunista se efectua un nuevo impuesto ex-
traordinario que ya ha tenido vigencia en el Derecho espafol en sistemas anterio-
res, en el cual se ordena la tributacion de los beneficios extraordinarios obtenidos
por las Empresas en los pasados ejercicios econémicos...

Los materiales legislativos, sintetizados en las lineas precedentes, se asientan, al igual
que los nuevos gravamenes contenidos en la Ley 38/2022, en el objetivo de allegar recursos
extraordinarios para financiar las necesidades colectivas, en unos escenarios de perturba-
cion economica o politica. Sin embargo, la técnica tributaria difiere sensiblemente. En efecto:

e Los impuestos extraordinarios histéricos sobre los beneficios afectaron a todos
los contribuyentes del impuesto sobre sociedades, en tanto que los nuevos gra-
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vamenes lo hacen Unicamente sobre los pertenecientes a los sectores energético
y financiero.

e Los impuestos extraordinarios histéricos sobre los beneficios buscaron gravar
los beneficios excedentes respecto de los beneficios ordinarios, en tanto que los
nuevos gravamenes lo hacen sobre la cifra de facturacién o una magnitud proxi-
ma al valor afiadido.

La virtud de los nuevos gravamenes es que recaen sobre unas magnitudes cuya deter-
minacién es mucho mas sencilla, al tiempo que, por afectar a un reducido nimero de con-
tribuyentes de gran dimension economica, no debieran plantear dificultades relevantes de
recaudacion y gestion. Sin embargo, su relacion con el beneficio extraordinario adolece de
una cierta aleatoriedad.

El breve repaso histérico precedente, puesto en relacién con el nuevo gravamen finan-
ciero, trae a la memoria algun episodio de oportuna vocacién de cooperacién y compro-
miso, en tiempos revueltos, entre la autoridad fiscal y las entidades financieras (Julia Diaz,
2000, pp. 326 y 327).

5.8. Dictamen del Banco Central Europeo

A solicitud del Banco de Espafa, en nombre de las Cortes Generales, el Banco Central
Europeo emitié, con fecha 2 de noviembre de 2022, el Dictamen sobre la imposicion de gra-
vamenes temporales a determinadas entidades de crédito (CON/2022/36).

Sus puntos esenciales pueden resumirse de la siguiente manera:

e Sibien es cierto que la politica monetaria de elevacién de tipos de interés puede
determinar la elevacién del margen bruto de las entidades de crédito, de ello no
se sigue que, necesariamente, los beneficios hayan de aumentar, por cuanto, de
una parte, el volumen de operaciones sufrira menguas y, de otra, cabe esperar
«el deterioro de la calidad de la cartera de crédito». En ese escenario, el nuevo
gravamen podria «perturbar la capacidad de las entidades de crédito para alcan-
zar posiciones de capital adecuadas... esto podria poner en peligro una trans-
mision fluida de las medidas de politica monetaria a la economia en general a
través de los bancos».

e Discrimina contra las entidades financieras residentes en territorio espafol, lo que
«podria falsear la competencia en el mercado y perjudicar la igualdad de condi-
ciones tanto dentro del pais como en toda la unién bancaria».

e Labase de calculo del gravamen no toma en consideracion aspectos esenciales,
tales como «los gastos de explotacion ni el coste del riesgo de crédito», de ma-
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nera tal que «el importe del gravamen temporal podria no ser proporcional a la
rentabilidad de una entidad de crédito».

La prohibicién de repercusion genera «incertidumbre, asi como riesgos operativos
y de reputacion conexos para dichas entidades». Adicionalmente, la repercusion de
los costes es coherente con la buena gestién, de manera tal que «el BCE espera,
en general, que las entidades de crédito, de conformidad con las buenas practicas
internacionales, tengan en cuenta y reflejen en los precios de los préstamos todos
los costes pertinentes, incluidas las consideraciones fiscales, cuando proceda».

El control de la prohibicion de repercusion se advera complejo, por cuanto «ha-
bida cuenta de todas las circunstancias diferentes que pueden provocar un in-
cremento de los precios en el contexto actual de subidas de los tipos de interés,
inflacién o deterioro de las primas de riesgo, parece dificil diferenciar si el grava-
men temporal se trasladaria de forma efectiva a los clientes o no».

Existen imprecisiones técnicas en cuanto al circulo de entidades afectadas.

Por todo ello, el dictamen hace una llamada a la reflexiéon, afirmando:

la imposicion de impuestos o gravamenes ad hoc a las entidades de crédito con
fines presupuestarios generales debe ir precedida de un andlisis exhaustivo de las
posibles consecuencias negativas para el sector bancario, al objeto de garantizar
que dichos impuestos no planteen riesgos para la estabilidad financiera, la resi-
liencia del sector bancario y la concesion de créditos, lo que podria afectar nega-
tivamente al crecimiento econémico real.

A juicio del Banco de Espana (2022, pp. 113 y ss.), que estima que el nuevo gravamen
financiero recaudara «el 12 % del resultado neto en el negocio en Espafa de las entidades
afectadas», la referida

recomendacion es especialmente pertinente en el actual entorno econémico vy fi-
nanciero, que presenta una gran incertidumbre, y ante la perspectiva de que las
provisiones para pérdidas crediticias de las entidades de crédito aumenten de-
bido a la acusada ralentizacion prevista de la actividad econdmica real. En este
contexto, debe tenerse en cuenta que las entidades de crédito ya han tenido que
registrar provisiones mas elevadas con respecto a su exposicion a empresas no
financieras activas en sectores con un elevado consumo energético.

Visto en su conjunto, el dictamen no cuestiona la pertinencia de gravar los beneficios
extraordinarios que pudieran obtener las entidades de crédito, pero si la forma en como
se ha instrumentado el nuevo gravamen financiero, por cuanto, alejado del verdadero be-
neficio, pudiera recaer sobre entidades con escasos beneficios e incluso con pérdidas, lo
que dificultaria la obligacion de mantener los capitales previstos por la normativa financie-
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ra prudencial, sefaladamente la contenida en el Reglamento (UE) 575/2013, del Parlamen-
to Europeo y del Consejo, de 26 de junio de 2013, sobre los requisitos prudenciales de las
entidades de crédito y las empresas de inversion, y por el que se modifica el Reglamento
(UE) n.° 648/2012. En fin, la prohibicion de repercusion, ademas de ser tachada de adversa
a la correcta determinacién de los precios en funcion de los costes efectivos se pronostica
de muy complejo cumplimiento.

5.9. Construir sobre la experiencia

Como se ha indicado, los precedentes historicos relativos a la tributacion de los bene-
ficios extraordinarios consistieron en gravdmenes que se proyectaron sobre todas las en-
tidades, sin distincion de sector.

Dos técnicas se dibujaron para determinar el beneficio extraordinario a gravar. Una, ba-
sada en la comparacioén con los beneficios de ejercicios anteriores; otra, en el exceso de
los beneficios sobre un porcentaje de los fondos propios. La primera enlazaba, como mas
adelante se vera, con la contribucion solidaria temporal obligatoria o contribuciéon comu-
nitaria; la segunda, con el modelo de impuesto sobre sociedades propuesto en el Informe
Mirrlees, denominado Allowance for Corporate Equity (ACE)®, sobre cuyos mimbres la Co-
mision de la Unién Europea ha formulado una propuesta para su establecimiento por los
Estados miembros (EU, 2022; Calderdn Carrero, 2022b).

En efecto, en dicho modelo, la base imponible del impuesto sobre sociedades es el be-
neficio minorado en la deduccién ACE, la cual es una partida extracontable que se calcula
aplicando a los fondos propios la tasa de rendimiento de las inversiones libres de riesgo.

El modelo ACE ha sido examinado a fondo, proponiéndose su adopcion, por Emilio Albi
(2017). No es el caso de entrar, en este momento, en los entresijos del modelo ACE. Su
cara es que no frena la realizacion de inversiones, en cuanto grava la renta econdmica, esto
es, el exceso de la renta efectiva sobre la tasa normal de rendimiento libre de riesgo (Isaac,
1997), y su cruz, el elevado coste recaudatorio, asi como una cierta complejidad (Calderon
Carrero, 2022b). Ciertamente, el coste recaudatorio se moderaria notablemente si se toma-
se como base de célculo el incremento de los fondos propios™.

Ahora bien, si, como modelo de impuesto sobre sociedades, el sistema ACE reviste
ciertos inconvenientes, para cuya superacion se han propuesto determinadas soluciones
técnicas (De Mooij, 2011), como gravamen complementario temporal, a tipo moderado,

9 Tax by Design. The Mirlees Review. Capitulo 17.
10 | ibro Blanco sobre la Reforma Tributaria (2022). Comité de Personas Expertas (Propuesta 30, p. 426).
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ofrece grandes ventajas, maxime si se compara con los nuevos gravamenes energético y
financiero. En efecto:

e Respetaria el principio de generalidad, en cuanto recaeria sobre todas las entida-
des juridicas, esto es, todos los contribuyentes del impuesto sobre sociedades.

e \Versaria sobre el beneficio econdmico, de manera que en ningun caso podria gra-
var a entidades que sufrieran pérdidas.

e Ese beneficio econémico podria ser considerado como beneficio extraordina-
rio o superbeneficio, en la medida en que el porcentaje sobre los fondos propios
aplicable excediera del coste financiero de oportunidad de los fondos propios,
dandose asi cumplimiento al objetivo politico de convocar a la solidaridad a las
entidades que hubiesen obtenido superbeneficios.

¢ No incidiria sobre las decisiones de inversién, en cuanto no gravaria el beneficio
considerado como retorno normal del capital invertido.

e Restaria fuerza a la traslacion del gravamen, por la misma razén que no pertur-
baria las decisiones de inversion.

e Evitaria buena parte de los riesgos descritos en el Dictamen del Banco Central
Europeo.

e Podria insertarse en el impuesto sobre sociedades, a modo de cuota complemen-
taria. En consecuencia, la no deduccion en concepto de gasto estaria cubierta por
lo previsto en el articulo 15 b) de la Ley 27/2014, no siendo asi pertinente establecer
un nuevo gasto fiscalmente no deducible, respetandose, de esta manera, los crite-
rios logicos relativos a la configuracion de los gastos fiscalmente no deducibles.

Tal cimulo de ventajas ha fundamentado una propuesta, precisamente construyendo sobre
el modelo ACE y, por ende, a semejanza de lo establecido en la Ley 50/1977, de manera tal que

el gravamen que propone la Proposicién de Ley deberia disefiarse para cumplir
con las dos condiciones discutidas en la seccion anterior, aprovechando las bue-
nas propiedades del impuesto sobre sociedades y corrigiendo sus debilidades.
Nuestra propuesta seria, por tanto, definir la base imponible del gravamen tempo-
ral como el beneficio econdmico de la empresa, BE, calculado como la diferencia
entre el beneficio contable, BC, y el coste financiero de oportunidad de los fondos
propios a principio de afo, r-FP, donde r es el coste financiero de oportunidad por
euro de fondos propios y FP es el saldo de fondos propios en el balance de las
entidades (Lopez Laborda y Salas Fumas, 2022).

Este gravamen, segun la referida propuesta, recaeria sobre todos los contribuyentes del
impuesto sobre sociedades y su recaudacion estimada se moveria en el entorno previsto,
respecto de los nuevos gravamenes energético y financiero.
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Segun encuestas realizadas para ciertos medios de comunicacién (El Pais, 2023), la
opinién publica es favorable a los nuevos gravamenes, energético y financiero. Sin perjui-
cio de ello, la brujula técnica apuntaba hacia los Pactos de la Moncloa. Previsiblemente, la
opinién publica también hubiera respaldado la configuracidon de los nuevos gravamenes,
en funciéon de ese precedente.

6. La contribucidn solidaria comunitaria

Pocos dias después de que en el Boletin del Congreso de los Diputados se publicara la
proposicion de ley concerniente a los nuevos gravamenes, la Comision de la Unién Europea
presentd una Propuesta de Reglamento del Consejo, relativa a una intervencion de emer-
gencia para hacer frente a los elevados precios de la energia que, en un tiempo récord, dio
lugar al Reglamento (UE) 2022/1854.

6.1. Elementos basicos de la contribucidon comunitaria

Los articulos 14 a 18 del citado reglamento regulan una «contribucién solidaria tempo-
ral» en cuya virtud

los beneficios excedentarios generados por empresas y establecimientos perma-
nentes de la Union que operan en los sectores del petréleo crudo, el gas natural,
el carbon y la refineria estaran sujetos a una contribucion solidaria temporal obli-
gatoria a menos que los Estados miembros hayan promulgado medidas naciona-
les equivalentes (art. 14.1).

La base de la contribucién

se calculara sobre los beneficios imponibles, determinados con arreglo a las nor-
mas fiscales nacionales, en el ejercicio fiscal 2022 y/o en el ejercicio fiscal 2023 y
durante toda la duracion de estos, que superen un incremento del 20 % respecto
a la media de los beneficios imponibles, determinados con arreglo a las normas
fiscales nacionales, en los cuatro ejercicios fiscales iniciados el 1 de enero de 2018
o después de esa fecha (art. 15).

Sobre ese exceso de beneficios se aplicara un tipo de gravamen que «sera, como mi-
nimo, el 33 %» (art. 16).

La recaudacion debe aplicarse a las finalidades especificas descritas en el articulo 17,

por tanto, no al sostenimiento general de los gastos publicos, a diferencia de como lo hacen
los impuestos integrantes del sistema tributario.
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Puede apreciarse la relacion de la contribucién comunitaria con el gravamen energético
de la Ley 38/2022, en cuanto a su insercién en determinados objetivos de la politica econo-
mica y social, pero también su radical divergencia en cuanto a estructura técnica.

Igualmente, puede apreciarse la convergencia en la huida del campo impositivo. Asi,
la base juridica de la contribucién comunitaria es el articulo 122 del Tratado de Funciona-
miento de la Unién Europea (TFUE), a cuyo tenor el «Consejo, a propuesta de la Comision,
podra decidir, con un espiritu de solidaridad entre Estados miembros, medidas adecuadas
a la situacion economica, en particular si surgieren dificultades graves en el suministro de
determinados productos, especialmente en el ambito de la energia», obviandose, de esta
manera, la regla de la unanimidad prevista en los articulos 113 y 115 del TFUE, relativos a
la accidon comunitaria en el campo de la tributacién.

La contribucion comunitaria puede ser sustituida por otras formas equivalentes de gra-
vamen, y solo se aplicara respecto de los beneficios obtenidos en el ejercicio fiscal 2022
y/o en el ejercicio fiscal 2023 (art. 18).

6.2. Larelacion de los nuevos gravamenes con la contribucion
comunitaria

La publicacién del mencionado reglamento suscité la cuestion de la pertinencia de adap-
tar el nuevo gravamen energético, contenido en la proposicion de ley, a la estructura de la
contribuciéon comunitaria, mediante la oportuna enmienda.

Esa adaptacién fue postulada por la enmienda nimero 1 a la proposicion de ley, que no
prospero, pero no solo en relacién con el gravamen energético sino también con el gravamen
financiero. Era, ciertamente, una enmienda a la totalidad, con el fuerte respaldo del reglamento.

La relacién entre la contribucién comunitaria y los impuestos o gravamenes naciona-
les sobre las entidades energéticas esta prevista en el reglamento, de acuerdo con los si-
guientes criterios:

e Las medidas nacionales pueden aplicarse en sustitucion de la contribucién co-
munitaria, en cuanto sean equivalentes a la misma (art. 14.1).

e | as medidas nacionales equivalentes deben compartir objetivos similares, estar
«sometidas a normas similares a los de la contribucion solidaria temporal en virtud
del presente Reglamento» y, en fin, generar «ingresos comparables o superiores
a los ingresos estimados procedentes de la contribucion solidaria» (art. 14.2).

e Las medidas nacionales equivalentes deben estar promulgadas antes del 31 de
diciembre de 2022 (art. 2.21). Por tanto, pueden ser posteriores a la entrada en
vigor del Reglamento (UE) 2022/1854.
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e Lacontribucién comunitaria se aplicara ademas de los restantes impuestos y gra-
vamenes, existentes en los distintos sistemas fiscales (art. 16.2). De acuerdo con
este criterio, el nuevo gravamen energético y la contribucion comunitaria hubie-
ran podido coexistir. Este escenario no se ha presentado.

La andadura parlamentaria del gravamen energético estaba, inevitablemente, afectada
por los requisitos determinantes de la equivalencia, concretados por el articulo 14.2 del re-
glamento en los objetivos similares, las normas similares y, en fin, en que los ingresos pre-
vistos debian ser comparables o superiores. Los objetivos del gravamen energético y de la
contribucion comunitaria eran, desde luego, similares y la recaudacién potencial del prime-
ro, probablemente superior. El escollo estaba en la similitud normativa.

En el considerando 63 del reglamento, se dice:

una medida nacional debe considerarse sujeta a normas similares a la contribu-
cion solidaria cuando abarque actividades en los sectores del petréleo crudo, el
gas natural, el carbodn y la refineria, fije una base, establezca un tipo y garantice
que los ingresos de la medida nacional se emplean con objetivos comparables a
los de la contribucién solidaria.

Se notara que la literalidad del parrafo no exige que la base de célculo de la medida na-
cional sean los beneficios excedentarios. Sin embargo, en el considerando 54 del reglamen-
to, se asigna un valor fundamental a que la base de calculo de la contribucién comunitaria
se construya sobre tales beneficios, por cuanto

este enfoque garantizaria que la parte del margen de beneficio que no se debe a
la evolucién imprevisible de los mercados de la energia como consecuencia de la
guerra de agresion de Rusia contra Ucrania pueda ser utilizada por las empresas
y establecimientos permanentes de la Unién afectados para futuras inversiones
0 para garantizar su estabilidad financiera durante la actual crisis energética, in-
cluida la industria de gran consumo de energia. Este enfoque para determinar la
base de célculo garantizaria que la contribucién solidaria en los distintos Estados
miembros fuera proporcionada.

A la vista del Reglamento (UE) 2022/1854, la enmienda nimero 1 a la proposicién de
ley, que no prospero, propuso gravar el beneficio extraordinario, considerando como tal el

que figure en la cuenta de pérdidas y ganancias del contribuyente, determinado
conforme a lo dispuesto en la normativa contable que le resulte de aplicacion, en
el primer periodo impositivo iniciado a partir del 1 de enero de 2022, que exceda
en un 20 por ciento de la cuantia resultante de calcular el promedio de los bene-
ficios netos del contribuyente de los tres ejercicios anteriores.
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Varias enmiendas, todas ellas rechazadas, pusieron de relieve que no existia una co-
rrelacion entre el aumento de la cifra de negocios y el de los beneficios. Desde esta con-
sideracion, la adecuacion del gravamen energético a la técnica tributaria desplegada en el
mencionado reglamento parecia ofrecer una via mas certera para conseguir el objetivo de
gravar los beneficios extraordinarios.

Los objetivos y la justificacion del gravamen energético y de la contribucion comunitaria
eran similares, pero su arquitectura, totalmente diferente. Frente a un porcentaje sobre la
cifra de ventas del gravamen energético, un tipo de gravamen sobre el aumento de los be-
neficios de la contribucién comunitaria. Diferencia radical, en términos de técnica tributaria,
que situaria el nuevo gravamen energético en el campo de la imposicion sobre las ventas y
a la contribucion comunitaria en el de la imposicion sobre la renta. Sin embargo, como se
ha indicado, todas las enmiendas que propugnaron que el gravamen energético recayera
sobre los beneficios extraordinarios fueron rechazadas.

En fin, si prosperd la enmienda nimero 58 a la proposicién de ley, que propuso excluir
de la base de célculo del gravamen energético la cifra de negocios derivada de las activi-
dades reguladas, por cuanto «estan reguladas y cuya retribucién esta fijada por diversas
normativas lo que supone que estas actividades no generan un beneficio o enriquecimiento
extraordinario». El fundamento de la enmienda enlazaba con el objetivo de gravar los be-
neficios extraordinarios y su efectividad practica dependia de que los mismos no pudieran
derivarse de la actividad regulada.

6.3. Larelacion de la contribucion comunitaria con el impuesto
sobre sociedades

Si el gravamen energético se hubiera regulado en la forma prevista en el Reglamento (UE)
2022/1854, como asi fue propuesto por un conjunto de enmiendas rechazadas, su base de
calculo se hubiera determinado por referencia a la base imponible del impuesto sobre so-
ciedades, ya que este la construye «en funcion de los beneficios imponibles, determinados
con arreglo a las normas fiscales nacionales». En efecto, las normas fiscales nacionales no
podian ser otras que las previstas en los correspondientes impuestos sobre los beneficios
de los Estados miembros, en el caso de Espafia, el impuesto sobre sociedades.

La contribucién comunitaria coexiste con los impuestos nacionales sobre los beneficios.
En efecto, el articulo 16.2 del citado reglamento establece que «la contribucion solidaria tem-
poral se aplicara ademas de los impuestos y gravamenes ordinarios aplicables con arreglo
a la legislacién nacional de cada Estado miembro».

Por tanto, la contribucidon comunitaria no desplaza a la imposicién sobre los beneficios,

si bien ambas figuras se solapan respecto del beneficio extraordinario o excedentario. Asi,
para un Estado miembro cuyo tipo de gravamen en el impuesto sobre los beneficios fuere
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el 25 %, la parte del beneficio extraordinario tributaria al 58 % (25 % + 33 %). El gravamen
energético no permite un céalculo como el precedente, por cuanto no recae sobre el bene-
ficio excedentario.

El reglamento guarda silencio respecto de la consideracion de la contribucién comuni-
taria, como gasto fiscalmente deducible de la imposicion sobre los beneficios. Seran las
normas nacionales las que deberan regular este aspecto. Como se ha expuesto anterior-
mente, el gravamen energético no es fiscalmente deducible, a los efectos de determinar la
base imponible del impuesto sobre sociedades.

7. Incentivos fiscales a la cinematografia y al audiovisual

La enmienda numero 106 a la proposicion de ley, relativa a los nuevos gravamenes ener-
gético y financiero, que prospero, propuso dar nueva redaccion a los articulos 39.7 y 36.1y
2 dela Ley 27/2014, concernientes a las deducciones para el fomento de las producciones
cinematograficas y audiovisuales.

Respecto del articulo 39.7, la enmienda no expuso justificacion alguna, limitandose a
describir los aspectos esenciales de la modificacién propuesta, en tanto que respecto de la
del articulo 36.1 y 2, se indic6 que «con la modificacion propuesta se permitira incrementar
la atraccion de producciones y rodajes internacionales y la actividad econémica del sector
audiovisual en Espafia, de modo que se genere empleo y se contribuya positivamente a la
promocion de Espafa».

7.1. Deduccidon en la entidad financiadora

La disposicion final trigésima primera.dos de la Ley 11/2020, de 30 de diciembre, de Pre-
supuestos Generales del Estado para el afio 2021, afiadié un nuevo apartado, 7, al articulo
39 de la Ley 27/2014, al objeto de establecer un mecanismo mediante el cual la deduccién
que corresponderia a la entidad productora podia ser aprovechada por la entidad finan-
ciadora. Asi, la entidad productora podia traspasar a la entidad financiadora el importe de
las deducciones previstas en el articulo 36.1 y 3 de la Ley 27/2014, a cuyo efecto habia de
suscribir un contrato de financiacion. Ese traspaso se hacia en pago del préstamo recibido.

7.1.1. La retroactividad de la nueva norma
La disposicion final quinta.uno de la Ley 38/2022 ha dado nueva redaccion al articulo 39.7,

«con efectos para los periodos impositivos que se inicien a partir de 1 de enero de 2021».
Por tanto, tendra efectos retroactivos fuertes, pues se proyectara sobre periodos impositivos
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concluidos con anterioridad a su entrada en vigor, cuyas correspondientes declaraciones tri-
butarias ya han debido ser presentadas.

La Sentencia del Tribunal Constitucional 126/1987 (NFJ000307), tras observar que las
normas fiscales no estan afectadas por la prohibicién de retroactividad del articulo 9.3 de
la Constitucion, advirtioé de que el principio de seguridad juridica, establecido en ese mismo
precepto, rechazaba las normas fiscales portadoras de una retroactividad fuerte, indican-
do que, a tal efecto,

resulta relevante la distincion entre aquellas disposiciones legales que con posterio-
ridad pretenden anudar efectos a situaciones de hecho producidas o desarrolladas
con anterioridad a la propia Ley y las que pretenden incidir sobre situaciones o rela-
ciones juridicas actuales aun no concluidas. En el primer supuesto —retroactividad
auténtica-, la prohibicién de la retroactividad operaria plenamente y solo exigencias
cualificadas del bien comun podrian imponerse excepcionalmente a tal principio.

En este sentido, la doctrina ha venido entendiendo que el Tribunal Constitucional ha
hecho suya la teoria de Federico de Castro, relativa a la existencia de diversos grados de
retroactividad (Alonso Gonzélez, 1993, p. 125), de manera tal que la seguridad juridica se
opondria a las normas fiscales portadoras de una retroactividad fuerte. Consecuentemente,
podran presentarse conflictos en aquellos supuestos en los que la nueva norma haya em-
peorado la situacion del contribuyente. Inversamente, quienes se vean favorecidos, podran
instar la rectificacion de la declaracion presentada, en los términos del articulo 120.3 de la
LGT y obtener la devolucién correspondiente, la cual no parece que pueda ser considerada
como derivada de ingresos indebidos, en el sentido del articulo 32 de la LGT.

7.1.2. El importe de la deduccion aplicable por la entidad financiadora

Con arreglo a la regulacion original del articulo 39.7, la entidad financiadora obtenia la
devolucion de las cantidades entregadas a la entidad productora «mediante las deduccio-
nes liquidas en cuota, que de acuerdo con el contrato y lo establecido en el apartado 1y
3 del articulo 36, el productor traspase al contribuyente que participa en la financiacion».
Por tanto, la entidad productora consolidaba las deducciones y las traspasaba a la entidad
financiadora, en concepto de devolucioén, total o parcial, del préstamo recibido, la cual mi-
noraria con las mismas la cuota integra del impuesto sobre sociedades. El importe de las
deducciones traspasadas seria, pues, el fijado en el contrato.

La nueva redaccion del articulo 39.7 ha suprimido la mencién al traspaso de la deduc-
cioén desde la entidad productora a la entidad financiadora. Esta se limita a declarar:

el contribuyente que participe en la financiacion de producciones espanolas de
largometrajes, cortometrajes cinematograficos, series audiovisuales de ficcion,

60 | Revista de Contabilidad y Tributacion. CEF, 482 (mayo 2023), pp. 5-112



E Estudios Novedades en el IS en 2022

animacion o documental, o en la produccién y exhibicién de espectaculos en vivo
de artes escénicas y musicales realizadas por otros contribuyentes, podra aplicar
las deducciones previstas en los apartados 1y 3 del articulo 36 de esta ley, en las
condiciones y términos en ellos sefialados, determinandose su importe en las mis-
mas condiciones que se hubieran aplicado al productor, siempre que hayan sido
generadas por este Ultimo...

¢ Qué ha cambiado con la nueva redaccion?

La supresion del traspaso de las deducciones liquidas parece indicar que la entidad fi-
nanciadora disfrutara de la deduccion por derecho propio, si bien en razén de la actividad
llevada a cabo por la entidad productora.

Con la redaccion original del articulo 39.7, la deduccion aplicable por la entidad financiadora
coincidia con el importe de las deducciones traspasado por la entidad productora, de acuerdo
con lo pactado en el contrato de financiacion. La desaparicion de la mencion al traspaso de la
deduccion tal vez pueda dar pie a entender que su distribucion entre las entidades producto-
ra y financiadora deba hacerse, no a voluntad de estas, sino en funcién de una regla objetiva.
Esa regla objetiva podria ser la relacién en la que se halle la financiacion respecto de los cos-
tes de produccioén y accesorios. Sin embargo, tal regla objetiva no esta legalmente explicitada.

Si se considera que el incentivo fiscal tiene por objeto estimular la financiacién, parece
mas certero entender que la deduccion aplicable por la entidad financiadora sera la pactada
en el contrato de financiacion, si bien no podria rebasar el importe del préstamo concertado.

Bajo la consideracion precedente, la nueva redaccién no supondria, respecto del impor-
te de la deduccién aplicable por la entidad financiadora, modificacion alguna. Consecuen-
temente, aun cuando del texto legal haya desaparecido la mencién al traspaso, la entidad
productora debera dar de baja los créditos del impuesto con cargo al préstamo recibido
y la entidad financiadora, cancelar el préstamo concedido con cargo a tales créditos del
impuesto, todo ello en el contexto de las normas contables relativas a las «ventajas fisca-
les materializadas en... deducciones y bonificaciones que, por tener una naturaleza eco-
ndémica asimilable a las subvenciones, son objeto de imputacién a la cuenta de pérdidas y
ganancias en varios ejercicios» (cuenta 1371, «Ingresos fiscales por deducciones y bonifi-
caciones a distribuir en varios ejercicios», relacionada con la cuenta 834, «Ingresos fiscales
por diferencias permanentes», divisionaria de la cuenta 83, «Impuesto sobre sociedades»).

Contemplando la redaccion original del articulo 39.7, el Instituto de Contabilidad y Au-
ditoria de Cuentas (ICAC) afirmé lo siguiente:

de acuerdo con este planteamiento, la sociedad que realiza el proyecto cinema-
tografico y que recibe los fondos del otro contribuyente contabilizara la operacién
aplicando por analogia los criterios para el reconocimiento de subvenciones es-
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tablecidos en la norma de registro y valoraciéon 18.% Subvenciones, donaciones y
legados recibidos del Plan General de Contabilidad (PGC), aprobado por Real De-
creto 1514/2007, de 16 de noviembre, puesto que parece evidente que el objetivo
ultimo de la Administracion en el caso planteado es financiar los proyectos cine-
matograficos, utilizando una forma diferente a la transferencia directa de fondos,
esto es, que un tercero aporte la financiacion en efectivo, a cambio de obtener una
deduccién en la cuota del impuesto.

La Consulta de la DGT V1736/2022, de 20 de julio (NFC083331), siguiendo el criterio del
ICAC, entendi6 que «el productor contabilizara la operacién aplicando por analogia los cri-
terios para el reconocimiento de subvenciones establecidos en la norma de registro y va-
loracion 18.2 Subvenciones, donaciones y legados recibidos del PGC», sin que procediera
excluir ese importe de la base imponible.

La nueva redaccion del articulo 39.7 facilita interpretar que el importe de las deduccio-
nes aprovechadas por la entidad financiadora pueda ampararse en lo previsto en el articulo
15 b) de la Ley 27/2014, a cuyo tenor los gastos e ingresos derivados de la contabilizacion
del impuesto sobre sociedades no se integran en la base imponible.

La entidad financiadora debera presentar una comunicacion a la Administracion tributa-
ria en la que conste una certificacién relativa al cumplimiento de los requisitos establecidos
para el disfrute del incentivo fiscal, suscrita conjuntamente con la entidad productora, asi
como el contrato de financiacion. No en vano, la deducciéon se fundamenta en la actividad
realizada por la entidad productora.

7.1.3. Ampliacion y flexibilizacion del incentivo fiscal

La nueva redaccion del articulo 39.7 ha ampliado el incentivo fiscal o flexibilizado las
circunstancias de su aplicacion.

En primer lugar, se incorporan a la base de célculo de la deduccion «los gastos para la
obtencién de copias, publicidad y promocion a cargo del productor hasta el limite del 30 %
de los costes de produccién». De esta manera, se eleva la cuantia de la deduccion.

En segundo lugar, la deduccion, en sede de la entidad financiadora, esta sujeta al limite
general conjunto del 25 % de la cuota integra, minorada en las deducciones para evitar la
doble imposicién internacional y las bonificaciones, si bien

dicho limite se elevara al 50 por ciento cuando el importe de la deduccion prevista
en los apartados 1 y 3 del articulo 36 de esta Ley, que corresponda al contribu-
yente que participa en la financiacion, sea igual o superior al 25 por ciento de su
cuota integra minorada en las deducciones para evitar la doble imposicién inter-
nacional y las bonificaciones.
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La elevacion del limite implica la posibilidad de aumentar el importe de la deduccion.

En tercer lugar,

las cantidades para financiar costes de produccién podran aportarse en cualquier
fase de la produccién, con caracter previo o posterior al momento en que el productor
incurra en los citados costes de produccioén, y hasta la obtencion de los certificados.

En la misma linea,

las cantidades para financiar gastos para obtencién de copias, publicidad y pro-
mocién a cargo del productor a que se refiere el apartado anterior podran apor-
tarse con caracter previo o posterior al momento en que el productor incurra en
los citados gastos, pero nunca después del periodo impositivo en que el produc-
tor incurra en los mismos.

Si el incentivo fiscal tiene por objeto fomentar la cesidn de capitales para financiar la pro-
duccién cinematogréfica o audiovisual, no se entiende bien que la entrega de los capitales
pueda ser posterior a la produccion. La operacién financiera, asi concebida, puede tener
por objeto recomponer la estructura financiera de la entidad productora, sea para devolver
préstamos o repartir fondos propios, pero no, necesariamente, para estimular el empren-
dimiento de una produccion.

Se abre asi el riesgo de que el aprovechamiento del incentivo fiscal por parte de la en-
tidad financiadora responda, no tanto a una necesidad financiera de la entidad productora
cuanto a las ventajas que procura, para ambas partes, la traslacién de la deduccién desde
la entidad productora a la entidad financiadora. Tal vez por ello, se haya establecido que la
entidad financiadora no podra aplicar la deduccion

cuando el contribuyente que participa en la financiacion esté vinculado, en el sen-
tido del articulo 18 de esta Ley, con el contribuyente que genere el derecho a la
deduccion prevista en los apartados 1y 3 del articulo 36 de esta Ley.

De esta manera, las entidades, productora y financiadora, se podran distribuir la deduc-
cion, al efecto de su éptimo aprovechamiento, en cuanto no se hallen vinculadas. El calculo
es sencillo. Si la entidad productora no puede aplicar integramente la deduccién, sera con-
veniente que lo haga, total o parcialmente, la entidad financiadora. Nada de esto ocurre en
el resto de los incentivos fiscales establecidos en la Ley 27/2014.

Sin embargo, para que ello sea posible, es necesario interpretar que el importe de la de-

duccion a aplicar por la entidad financiadora puede ser libremente fijada por las partes del
contrato de financiacion, con el limite, se estima, del préstamo vivo concedido.
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Sea como fuere, la nueva redaccion del articulo 39.7 abre nuevas perspectivas, sobre
el trasfondo, eso si, de una modificacidon que no parece haberse propuesto alterar los ele-
mentos basicos del incentivo fiscal, sino ampliar y flexibilizar su aplicacién.

7.2. Incentivo a la cinematografia y el audiovisual

Las modificaciones introducidas en los apartados 1y 2 del articulo 36 de la Ley 27/2014
tienen por objeto aumentar la potencia del incentivo fiscal. En este sentido:

e Elimporte maximo de la deduccion se duplica, pasando de 10 a 20 millones de euros.

e En el caso de series audiovisuales, la deduccion se determinara por episodio y el
limite sera de 10 millones de euros por cada episodio producido.

Los porcentajes de deduccion, calculados sobre el coste de la produccion y acceso-
rios, no han sufrido modificacion. Lo que ha variado, al alza, han sido los limites absolutos.

De esta manera, la Hacienda publica podra financiar el 30 % del coste de la produccion,
hasta 1 millén y el 25 %, por el exceso, con los limites absolutos mencionados.

Segun los medios especializados, el coste medio de produccién de los largometrajes
espafoles esta situado, en los Ultimos afos, bajo el umbral de los 4 millones de euros. Por
tanto, los limites absolutos cubriran buena parte de las producciones, si bien, la varianza
del coste de produccion es significativa.

Para valorar la potencia del incentivo fiscal es Gtil ponerlo en parangén con el que dis-
fruta el 1+D+i. Ciertamente, los porcentajes de deduccién son, con ciertos matices, del
25%, pero en el caso de la cinematografia y el audiovisual la base de calculo abarca la
practica totalidad del coste de produccion y accesorios de la empresa, en tanto que en el
|+D+i va referida a una porcién del conjunto de la actividad empresarial. De esta manera,
la Hacienda publica podra, a través del incentivo fiscal, realizar una funcion equivalente a
subvencionar, hasta la cuarta parte, los costes totales de la empresa de la cinematogra-
fia o el audiovisual.

8. Grupos fiscales

La disposicion final quinta.tres de la Ley 38/2022, fruto de la enmienda, nimero 106, a
la proposicion de ley, relativa a los nuevos gravamenes energético y financiero, incorporé
una nueva disposicion adicional, decimonovena, a la Ley 27/2014, relativa a la determina-
cion de la base imponible del grupo fiscal. Expone dicha enmienda lo siguiente:
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se establece una medida para el periodo impositivo 2023 consistente en la no inclu-
sién del 50 por ciento de las bases imponibles individuales negativas de las entida-
des integrantes de un grupo que tribute en el régimen de consolidacion fiscal en la
determinacion de la base imponible consolidada de dicho grupo. El mencionado por-
centaje no incluido en 2023 podra ser compensado de la base imponible positiva del
grupo fiscal en los afios sucesivos, por lo que la medida tiene un efecto de anticipa-
cion de impuestos, pero no conlleva una variacion en la tributacion del grupo fiscal.

Esta certera descripcion del objeto de la enmienda no esta acompafada de una justifi-
cacion, si bien parece traslucirse la de naturaleza recaudatoria.

8.1. La base imponible del grupo fiscal en 2023

La base imponible del grupo fiscal se determina, de acuerdo con lo previsto en el articulo
62 de la Ley 27/2014, mediante la suma de los siguientes conceptos:

e | as bases imponibles individuales, correspondientes a todas y cada una de las
entidades que integran el grupo fiscal, sean positivas o negativas.

e | as eliminaciones.

e Las incorporaciones de las eliminaciones.

e La minoracion por reserva de capitalizacion.

e Laminoracién por dotaciones por deterioro de créditos, referidas al grupo fiscal.
e Lacompensacion de las bases imponibles negativas del grupo fiscal.

e La compensacion de las bases imponibles negativas preintegracion.

e La minoracion o aumento por reserva de nivelacion.

Pues bien, con efectos, exclusivamente, para los periodos impositivos que se inicien
en 2023, las bases imponibles negativas individuales, tanto de la entidad dominante como
de las dependientes, se tomaran en su mitad ya que, de acuerdo con la nueva disposicién
adicional decimonovena.1, «la suma se referira a las bases imponibles positivas y al 50 por
ciento de las bases imponibles negativas individuales correspondientes a todas y cada una
de las entidades integrantes del grupo fiscal...». Se trata, bien se ve, de una norma que re-
configura la composicion de la base imponible del grupo fiscal, pero que no afecta a su pe-
rimetro ni a la determinacion de las bases imponibles individuales.

Por tanto, los grupos fiscales en los que, alguna o algunas de las entidades sufran bases

imponibles individuales negativas, veran aumentada su tributacion. Por el contrario, aque-
llos otros en los que no se presente tal circunstancia, no sufriran tal aumento.
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No se deriva de ello que la medida suponga la tributacion sobre las pérdidas, por mas
que implique un trato discriminatorio, como asi lo muestra un sencillo ejemplo:

Ejemplo 1

Grupo A. No tiene entidades con bases imponibles negativas.

e Renta del grupo: 100.
e Bases imponibles individuales: 60 (D), 20 (d1), 15 (d2), 5 (d3).
e Base imponible del grupo: 60 (D) + 20 (d1) + 15 (d2) + 5 (d3) = 100.

Grupo B. Tiene entidades con bases imponibles negativas.

e Renta del grupo: 100.
e Bases individuales: 100 (D), 20 (d1), 60 (d2), —80 (d3).
e Base imponible del grupo: 100 + 20 + 60 — 40 (-80/2) = 140.

Puede apreciarse que los dos grupos tienen la misma renta (100) y que el grupo B, en 2023,
debera tributar sobre una base imponible mayor que el grupo A.

Define Neumark (1974, p. 159) el principio de igualdad en la imposicién, indicando que
«las personas, en tanto estén sujetas a cualquier impuesto en iguales o parecidas condi-
ciones relevantes a efectos tributarios, han de recibir el mismo trato en lo que se refiere al
impuesto respectivo». El ejemplo propuesto describe una quiebra de este principio.

Esta quiebra, sin embargo, se alivia a lo largo de los diez periodos impositivos sucesi-
vos, en la forma que mas adelante se expone.

Laregla de no integracion se proyecta respecto del 50 % de la base imponible individual
negativa. No afecta, por tanto, a las eliminaciones. No obstante, cuando la base imponible
individual negativa se haya producido como consecuencia de una operacion interna, cabe
interpretar que, a tenor del articulo 64 de la Ley 27/2014, el importe de la eliminacién de-
beria acompasarse a aquella, por cuanto dicho precepto dispone que las eliminaciones se
realizaran «siempre que afecten a las bases imponibles individuales».

Es facil intuir que, para paliar esta suerte de tributacion anticipada, el grupo fiscal podria
tender a equilibrar los resultados de las diferentes entidades que lo componen, de manera
tal que no sufriera base imponible negativa ninguna de ellas, disminuyendo, correlativamen-
te, las bases imponibles positivas de otra u otras. No seria apropiado conseguirlo median-
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te maniobras irregulares, tales como operaciones entre entidades del grupo concertadas
a precios distintos a los de mercado ni, probablemente, tampoco a través de operaciones
de reestructuracién ni, por supuesto, tergiversando las normas contables, artificios todos
ellos ajenos a las buenas practicas que, naturalmente, son las seguidas con generalidad
por los grupos, pero si, desde luego, mediante una redistribucion de las actividades entre
las diversas entidades que en ellos se integran. Sobre el papel es sencillo, pero en la prac-
tica, seguramente, no lo serd, porque podria causar ineficiencias de la mas diversa indole.

Con todo, desde una perspectiva puramente recaudatoria, es interesante recordar que
las expectativas derivadas del establecimiento del denominado «gasto estimado del 5 %»,
ha procurado 333 millones de euros, segun el Informe de recaudacién de la Agencia Tribu-
taria, de noviembre de 2022, cifra muy inferior a la que cabia esperar en atencién a las cifras
de dividendos y plusvalias de cartera exentas previas a la introduccién de la modificacién
normativa, lo que indica que se han debido producir reacciones financieras.

De esta manera, la nueva norma, al menos en teoria, puede incidir en la organizacién de
las actividades econémicas, lo que es contrario al principio de neutralidad, sistematicamente
propuesto como basico en la practica totalidad de los informes que se han formulado en re-
lacién con el impuesto sobre sociedades. En fin, la modificacion normativa desmerece el ré-
gimen de consolidacion fiscal por cuanto, de una parte, choca con la consideracion del grupo
fiscal como contribuyente y, de otra, introduce unas complejidades notables, sin que sea Util
para cercenar ciertas vias de planificacion fiscal que se han venido asociando a dicho régimen.

El régimen de consolidacion fiscal, inaugurado por el Real Decreto-Ley 15/1977 (sobre
medidas fiscales, financieras y de inversion publica), ha sido, ciertamente, el escenario o el
trasfondo en el que se han desenvuelto los conflictos mas sonados, sustanciados ante los
tribunales de justicia, y su gestién y aplicacién se han revelado singularmente complejas. Tal
vez, la modificacion normativa haya tenido la intencion de morigerar tales deficiencias, pero
no es posible concluir que lo haya logrado, antes bien, ha introducido mayor complejidad.

Posiblemente, como bien se desliza en la enmienda que introdujo la nueva disposicion adi-
cional, la modificacién normativa responda a un legitimo y estimable propédsito recaudatorio,
el cual, sin embargo, podria haberse logrado por otras vias mas idoneas. En efecto, llamar a
la puerta de los grupos fiscales en los que alguna o algunas de las entidades que los confor-
men sufran pérdidas, para que soporten el «efecto de anticipacion de impuestos», no puede
inscribirse en el elenco de las técnicas tributarias mas depuradas, por mas que el régimen de
consolidacion fiscal, aun con tal restriccién, continle siendo mas beneficioso que el general.

8.2. La base imponible del grupo fiscal en periodos impositivos
sucesivos

A causa de la exclusion de la mitad de las bases imponibles individuales negativas, que-
dara un importe no integrado en la base imponible del grupo fiscal. Pues bien, este importe
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se tomara en consideracién para determinar la base imponible de los diez primeros periodos
impositivos que se inicien a partir de 1 de enero de 2024, por partes iguales, de acuerdo con
lo previsto en la nueva disposicion adicional decimonovena.2, la cual ordena la integracion
de tal importe en la base imponible del grupo fiscal «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».

De esta manera, al esquema precedente de determinacion de la base imponible del grupo
fiscal, habra que afiadir, durante esos diez periodos impositivos, un nuevo componente, a
saber, la adicion, de caracter negativo, por décimas partes, de la mitad de las bases impo-
nibles individuales negativas correspondientes a los periodos impositivos iniciados en 2023.

Esta adicion se efectuara cualquiera que fuere el signo o importe de las bases imponibles
individuales, habidas en esos diez periodos impositivos, por las entidades que sufrieron las
bases imponibles individuales negativas en 2023 y sin que esté sujeta a limitacion alguna.
La adicién va referida al conjunto de bases imponibles negativas no incorporadas en 2023,
de manera tal que las sucesivas adiciones, con caracter negativo, se predican indistinta-
mente, sin que proceda una identificacién referida a cada una de las entidades afectadas.

La mitad de las bases imponibles individuales negativas habidas por cualesquiera entida-
des del grupo fiscal en 2023, se integra en la base imponible del mismo de 2023, pudiéndose
derivar de ello una base imponible negativa del grupo fiscal. Esta base imponible negativa
sera susceptible de compensacioén, indefinidamente, pero sujeta a limites, de acuerdo con
lo previsto en el articulo 66, en relacion con el articulo 26.1 y la disposicion adicional deci-
moquinta, de la Ley 27/2014.

De la integracion en la base imponible del grupo fiscal de la décima parte de las bases im-
ponibles negativas individuales habidas en 2023, podria derivarse, igualmente, una base impo-
nible negativa del grupo fiscal. Esa base imponible negativa del grupo fiscal, asi determinada,
se compensara tomando en consideracion los limites mencionados en el parrafo anterior.

Se observa, pues, que pueden coexistir dos vias de compensacion, una por décimas

partes sin sujecién a limites y otra indefinida, sujeta a limites, que tienen su origen en las
bases imponibles individuales negativas correspondientes a 2023.

8.3. Abandono del grupo fiscal

Las entidades del grupo fiscal que sufrieron bases imponibles negativas en 2023 no asu-
miran el derecho de compensacion, con ocasién de abandonar aquel.

Por tanto, el abandono del grupo fiscal por parte de la entidad que sufrié la base imponible
individual negativa es irrelevante, a los efectos de la formacién de la base imponible de aquel.
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Sin embargo, si el grupo fiscal, por causa de la integracion de la mitad de la base impo-
nible individual negativa, sufrié una base imponible negativa en 2023, la misma, en la parte
que estuviere viva, si sera asumida por las entidades que lo abandonan, de acuerdo con
las reglas del articulo 74.1 b).5.°, de la Ley 27/2014, esto es, en la proporcion que hubieren
contribuido a su formacion.

Lo mismo cabe indicar respecto de la base imponible negativa del grupo fiscal derivada de
la adicion, por décimas partes iguales, de la mitad de la base imponible individual negativa.

Puesto que la entidad que abandona el grupo fiscal no asume la parte de la base imponi-
ble negativa pendiente de adicion, el precio de transmisién de sus acciones debera reflejar,
a la baja, esta circunstancia. La entidad del grupo fiscal que transmitié la participacion, ya
sea la entidad dominante o una dependiente, neutralizan ese perjuicio, puesto que el grupo
fiscal al que pertenecen conserva el derecho de compensacion. Por el contrario, los socios
minoritarios lo sufren plenamente.

8.4. Extincidon del grupo fiscal

En caso de extincion del grupo fiscal o de pérdida del régimen de consolidacion fiscal,
la cantidad pendiente de adicion, con caracter negativo, se tomara en consideracién a los
efectos de determinar la base imponible del grupo fiscal en ese su Ultimo periodo imposi-
tivo, de acuerdo con lo previsto en la disposicién adicional decimonovena.3, a cuyo tenor

en el supuesto de pérdida del régimen de consolidacion fiscal o de extincion del
grupo fiscal, el importe de las bases imponibles negativas individuales a que se
refiere el apartado primero que esté pendiente de integracién en la base imponi-
ble del grupo, se integrara en el ultimo periodo impositivo en que el grupo tribute
en el régimen de consolidacion fiscal.

Se sigue de ello, que la regla de adicion, con caracter negativo, por décimas partes, cede
ante el caso de extincién del grupo fiscal o de pérdida del régimen de consolidacién fiscal,
incluso cuando el grupo fiscal se extinga por causa de que la entidad dominante adquiera
la condicion de dependiente o sea absorbida por alguna entidad a través de una operacién
de fusion acogida al régimen fiscal especial.

De esa adicion, con caracter negativo, podria resultar una base imponible negativa.
Esta base imponible negativa se distribuira entre las entidades del grupo fiscal que con-
tribuyeron a su determinacién, las cuales asumiran el derecho a la compensacién, en los
términos previstos en el articulo 74.1.5.° de la Ley 27/2014. Por tanto, las entidades que
tuvieron una base imponible individual negativa en 2023 asumiran la cantidad pendiente
de adicion. Ahora bien, si estas entidades abandonaron el grupo fiscal con anterioridad, no
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es claro determinar las entidades que deban asumir la base imponible negativa. La equi-
dad apunta a la entidad o entidades que sufrieron la base imponible negativa en 2023,
aun cuando no pertenecieren al grupo fiscal en el momento de su extincion. Mas también
podrian sostenerse otras alternativas, tales como la distribucién entre las entidades perte-
necientes al grupo fiscal en el momento de la extincién o, simplemente, la no pertinencia,
en absoluto, de la asuncién del derecho a la compensacion.

Seguramente, las dificultades apuntadas derivan de que la modificacién normativa que
se comenta desmerece el principio de continuidad, en el sentido propuesto por Neumark
(1974, p. 432), en cuanto no esta inserta «en el marco de reformas generales y sistematicas
ni sirve a la capacidad de adaptacion y de flexibilidad activa de la imposicién».

Los comentarios precedentes se complementan con un conjunto de casos practicos.

Casos practicos. Grupo D (dominante), d1, d2, d3 (dependientes)

Caso n.21 Lasuma de las bases imponibles individuales en 2023 es positiva.

¢ Bases individuales 2023: 100 (D), 20 (d1), 60 (d2), —80 (d3).
e Base imponible del grupo 2023: 100 + 20 + 60 — 40 (-80/2) = 140.

Sin la modificacion normativa la base imponible del grupo hubiera sido 100.

En los diez periodos impositivos sucesivos se adicionara al grupo fiscal: -4 (40/10).

Comentario: la base imponible individual negativa se integra, en su mitad, en 2023, y la
otra mitad en los diez periodos impositivos sucesivos.

Caso n.2 2. La suma de las bases imponibles individuales en 2023 es negativa.

e Bases imponibles individuales 2023: 100 (D), 20 (d1), 60 (d2), —400 (d3).
e Base imponible del grupo 2023: 100 (D) + 20 + 60 — 200 (-400/2) = -20.

Sin la modificacion normativa la base imponible del grupo hubiera sido —220.
Adicion en los diez periodos impositivos sucesivos al grupo fiscal: — 20 (-200/10).

Compensacién indefinida al grupo fiscal sujeta a limite: —20.

Comentario: podran coexistir dos sistemas de compensacion.
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Caso n.2 3. Concurrencia de bases imponibles pendientes de compensacion en el
grupo fiscal.

e Bases imponibles individuales 2023: 100 (D), 20 (d1), 60 (d2), -80 (d3).
e Base imponible negativa del grupo pendiente de compensacion anterior a 2023: -30.

* Base imponible del grupo 2023: 100 + 20 + 60 — 40 (~80/2) — 30 (140/25 % = 35) =
= 110.

Comentario: el aumento de la base imponible previa del grupo fiscal, como consecuencia
de la modificaciéon normativa, ha permitido elevar el limite a efectos de la compensacion de
bases imponibles negativas, en 2023.

Caso n.2 4. La suma de las bases imponibles individuales en 2023 es negativa.

e Bases imponibles individuales 2023: 0 (D), 0 (d1), 0 (d2), —400 (d3).
e Basesimponibles individuales 2024 y siguientes: 0 (D), 2 (d1), 8 (d2), 10 (d3), iguales.
e Base imponible del grupo 2023: 0 (D) + 0 (d1) + 0 (d2) — 200 (-400/2) (d3) = —200.

e Base imponible del grupo fiscal en los diez periodos impositivos sucesivos: 0 (D) +
+ 2 (d1) + 8 (d2) + 10 (d3) — 20 (-200/10) = 0.

La base imponible negativa del grupo de 2023 comenzarg a compensarse una vez con-
cluida la adicion, con caracter negativo, de la mitad de la base imponible individual negativa
de 2023. Bajo la constancia de las circunstancias explicitadas a lo largo del tiempo, podra
compensarse anualmente 5 (2 + 8 + 10/25 %).

Por tanto, la pérdida de —-400 se integra en la base imponible del grupo, por importe de
—200, en los diez primeros periodos impositivos a partes iguales y el resto, esto es, —200, a
lo largo de los cuarenta periodos impositivos siguientes.

Sin la modificaciéon normativa, la base imponible del grupo fiscal en 2023 hubiera sido:
0 (D) + 0 (d1) + 0 (d2) — 400 (d4) = —400. En los diez periodos impositivos sucesivos, la base
imponible del grupo fiscal hubiera sido: 0 (D) + 2 (d1) + 8 (d2) + 10 (d3) — 5 (20/25 %) = 15.

En esos diez periodos impositivos se compensarian 50 (5 x 10) y el resto, esto es, 350,
se compensaran a lo largo de los setenta periodos impositivos siguientes.

Comentario: la modificaciéon normativa puede determinar una compensacion de la base
imponible negativa del grupo de 2023 mas acelerada.
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Caso n.2 5. Abandono del grupo fiscal.
Mismos datos del caso 4.°.
En 2028, las entidades d1 y d3 abandonan el grupo fiscal.

La entidad d1 no asume derecho de compensacion de la base imponible, puesto que
no ha registrado bases imponibles negativas.

La entidad d3 asume derecho de compensacion, respecto de la base imponible nega-
tiva del grupo fiscal a la que contribuyd, pero no respecto de la parte de base imponible
individual negativa de 2023 todavia pendiente de adicion, con caracter negativo, a la base
imponible del grupo fiscal. Por tanto, como quiera que el grupo fiscal no haya podido com-
pensar la base imponible negativa de 2023 y la entidad d3 fue la que sufrié la base imponi-
ble individual negativa que determiné aquella, dicha entidad asume -200.

Comentario: la asuncion se limita a la base imponible negativa del grupo fiscal pendiente
de compensacion, a cuya formacion contribuyo.

Caso n.2 6. Extincion del grupo fiscal.

Mismos datos del caso anterior. La extincidn se produce con efectos del ultimo dia del
periodo impositivo de 2028.

La base imponible del grupo fiscal correspondiente al ultimo periodo impositivo sera: 0 (D) +
+ 2 (d1) + 8 (d2) + 10 (d3) — 20 (-200/10) — 100 (-200 + 5 x 20) = -100.

La base imponible del grupo fiscal 2023 fue —200. Esta base imponible negativa no ha
sido compensada.

Por tanto, d3 asume una base imponible negativa de —300 (100 — 200).
Comentario: la entidad que sufrié la base imponible individual negativa asume la totalidad

de las cantidades pendientes de compensacion, a diferencia de lo que acontece en el caso
de que abandonase el grupo.

Caso n.2 7. Base imponible individual negativa generada en operacion interna.

Bases imponibles individuales (2023): 100 (D), —80 (d1).
Base imponible del grupo fiscal (2023): 100 (D) — 40 (d1) + 40 (eliminacién) = 100.

Sin la modificacion normativa, la base imponible del grupo fiscal de 2023 hubiera sido:

100 (D) - 80 (d1) + 80 (eliminacion) = 100
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Comentario: cuando la base imponible negativa deriva de una operacién interna el efecto
practico de la norma restrictiva es nulo.

En fin, la exclusion de la mitad de las bases imponibles individuales negativas repercu-
te, indirectamente, en numerosas parcelas del impuesto sobre sociedades (Ucelay Sanz,
2023, pp. 65-82).

9. Tipo de gravamen

El tipo de gravamen ha sido modificado, respecto de las empresas de dimensién menor,
apelativo enfocado a no confundirlas con las empresas de reducida dimensién, del capitu-
lo Xl del titulo VII de la Ley 27/2014, asi como en relacion con las denominadas empresas
emergentes.

9.1. Empresas de menor dimension

El articulo 68 de la Ley 31/2022 ha dado nueva redaccion al articulo 29.1 de la Ley
27/2014, regulador del tipo de gravamen. El tipo general de gravamen continuara siendo
del 25 %, «excepto para las entidades cuyo importe neto de la cifra de negocios del perio-
do impositivo inmediato anterior sea inferior a 1 millén de euros que sera el 23 por ciento».

El tipo de gravamen del 23 % no sera de aplicacion a las entidades que tengan la con-
sideracion de patrimoniales, en el sentido del articulo 5.2 de la Ley 27/2014.

La cifra de negocios es un concepto contable, regulado en el Plan General de Conta-
bilidad.

De acuerdo con la norma de elaboracion de las cuentas anuales (NECA) 11.2 del Plan
General de Contabilidad, el importe neto de la cifra anual de negocios se determinara de-
duciendo del importe de las ventas de los productos y de las prestaciones de servicios u
otros ingresos correspondientes a las actividades ordinarias de la empresa, el importe de
cualquier descuento (bonificaciones y demas reducciones sobre las ventas) y el del impues-
to sobre el valor afiadido y otros impuestos directamente relacionados con las mismas, que
deban ser objeto de repercusion.

La partida 1, de la cuenta de pérdidas y ganancias del Plan General de Contabilidad, re-
gistra el «Importe neto de la cifra de negocios». Se llega a la misma mediante la suma de las
siguientes cuentas: 700 (Venta de mercaderias), 701 (Venta de productos terminados), 702
(Venta de productos semiterminados), 703 (Ventas de subproductos y residuos), 704 (Ven-
tas de envases y embalajes), 705 (Prestaciones de servicios), 706 (Descuentos sobre ven-
tas por pronto pago), 708 (Devoluciones de ventas y operaciones similares), 709 (Rappels
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sobre ventas). Por tanto, no entran a formar parte del importe neto de la cifra de negocios,
entre otras partidas, las integrantes de la 12, «Ingresos financieros», y de la 5, «Otros ingre-
sos de explotacion», que comprende los «Ingresos accesorios y otros gastos de gestion
corriente» (ingresos por arrendamientos, de la propiedad industrial, de comisiones, servi-
cios al personal, ingresos de cuentas en participacion) y las «Subvenciones de explotacién
incorporadas al resultado del ejercicio».

La cifra de negocios se referira al grupo mercantil, en el sentido del articulo 42 del Co6-
digo de Comercio o al grupo liderado por una persona o un grupo de personas vinculadas,
todo ello en los términos del articulo 100.3 de la Ley 27/2014.

Las entidades de nueva creacion continuaran beneficiandose del tipo de gravamen del 15 %,
durante el primer periodo impositivo en que la base imponible resulte positiva y en el siguiente.

El tipo de gravamen del 23 % se aplica sobre el importe total de la base imponible, a di-
ferencia de lo que preveia el articulo 114 del texto refundido de la Ley del Impuesto sobre
Sociedades (Real Decreto Legislativo 4/2004), a cuyo tenor el tipo inferior al general se apli-
caba solamente hasta 300.000 euros.

Desde la perspectiva de la sencillez, el tipo de gravamen del 23 % es un paso atras, en par-
ticular porque atrae a un aspecto no controvertido en el impuesto sobre sociedades, cual es
la aplicacion del tipo de gravamen, las dificultades inherentes a la determinacion del importe
neto de la cifra de negocios y, sobre todo, las controversias propias de la configuracion de la
sociedad patrimonial, derivadas de la dificultad de acotar el ambito de la actividad econdmica.

Desde el punto de vista de la capacidad econémica, debe tenerse en cuenta que aquella
se manifiesta en los socios, antes que en la sociedad. Por tanto, una sociedad cuya cifra de
negocios no rebase 1 millén de euros, participada por un escaso nimero de socios, puede re-
velar una capacidad econdmica vicaria superior a otra que, participada por numerosos socios,
presente una cifra de negocios que lo rebase, aun con mucho (Sevilla Segura, 2004, p. 438).

Mas, incluso, si se ubicase la capacidad econdmica en sede de las entidades, no se ad-
vierte la relacion que pueda tener con el importe neto de la cifra de negocios, habida cuenta
de que, tomando como indice demostrativo de aquella el resultado contable, bajo el importe
neto de la cifra de negocios de 1 millén de euros pueden albergarse sustanciosos benefi-
cios, e inversamente, por encima 1 millén de euros, otros entecos.

9.2. Empresas emergentes

De acuerdo con lo previsto en el articulo 7 de la Ley 28/2022, de 21 de diciembre, de
fomento del ecosistema de las empresas emergentes (Ley 28/2022), las entidades que ten-
gan la condicién de empresa emergente,
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tributaran en el primer periodo impositivo en que, teniendo dicha condicion, la base
imponible resulte positiva y en los tres siguientes, siempre que mantengan la condi-
cion citada, al tipo del 15 por ciento, en los términos establecidos en el apartado 1 del
articulo 29 de la Ley 27/2014, de 27 de noviembre, del Impuesto sobre Sociedades.

Se entiende por empresa emergente, de acuerdo con el articulo 3.1 de la Ley 28/2002,
toda persona juridica, incluida la empresa de base tecnoldgica, creada al amparo de la Ley
14/2011, de 1 de junio, de la Ciencia, la Tecnologia y la Innovacién, que reuna los requisi-
tos previstos en el articulo 3.1 de la Ley 28/2022:

e Ser de nueva creacion, o no siéndolo, que no hayan transcurrido cinco afos desde
su inscripcion registral o siete «en el caso de empresas de biotecnologia, ener-
gia, industriales y otros sectores estratégicos o que hayan desarrollado tecnolo-
gia propia, disefiada integramente en Espafa».

e No haber sido constituida como consecuencia de una operacién de reestructu-
racion de «empresas que no tengan la consideracién de emergentes».

e No distribuir ni haber distribuido dividendos, o retornos en el caso de cooperativas.
e No cotizar en un mercado regulado.

e Tener su sede social, domicilio social o establecimiento permanente en territorio
espafol. Consecuentemente, el tipo de gravamen reducido también se podra apli-
car en relacion con las rentas obtenidas a través de establecimiento permanente,
lo cual ahuyenta la hipétesis de discriminacion incompatible con el Derecho de la
Unién Europea.

e No cotizar en un mercado regulado.

e Tener el 60 % de la plantilla con un contrato laboral en Espana, considerandose
como tales en las cooperativas los socios trabajadores y los socios de trabajo.

e «Desarrollar un proyecto de emprendimiento innovador que cuente con un mo-
delo de negocio escalable, segun lo previsto en el articulo 4».

Adicionalmente, el apartado 2 de dicho articulo establece:

se entiende por empresa de base tecnoldgica aquella cuya actividad requiere la ge-
neracion o un uso intensivo de conocimiento cientifico-técnico y tecnologias para la
generacioén de nuevos productos, procesos o servicios y para la canalizacion de las ini-
ciativas de investigacion, desarrollo e innovacion y la transferencia de sus resultados.

La empresa emergente innovadora se define como

[aquella cuya] finalidad sea resolver un problema o mejorar una situacion existen-
te mediante el desarrollo de productos, servicios o procesos nuevos 0 mejorados
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sustancialmente en comparacion con el estado de la técnica y que lleve implici-
to un riesgo de fracaso tecnoldgico, industrial o en el propio modelo de negocio.

Corresponde a la Empresa Nacional de Innovacién, SME, SA, evaluar el cumplimiento
de los requisitos aludidos. Toda entidad inscrita en el Registro Mercantil, en concepto de
empresa emergente, podra acceder a los beneficios y especialidades legalmente previstos.
Sin embargo, respecto de los beneficios fiscales «la Administracion tributaria podra com-
probar el cumplimiento y mantenimiento en el tiempo de los requisitos que se establecen
en el articulo 3», esto es, los anteriormente enumerados.

Esta previsidon responde a la relevancia del incentivo fiscal. La rebaja de 10 puntos por-
centuales implica una reduccién del 40 % del importe de la cuota integra, bien que limitada
a cuatro ejercicios. Un sector de la actividad econémica se acota y cobija bajo un régimen
privilegiado. La extensién que pueda alcanzar ese sector, el control de la pertenencia al
mismo, la eficacia del incentivo fiscal y su coste recaudatorio, entre otros aspectos, ameri-
tan una especial dedicacién administrativa.

Si se repasan los requisitos del articulo 3.1, se observa que el consistente en «desarro-
llar un proyecto de emprendimiento innovador que cuente con un modelo de negocio es-
calable», cae muy lejos de los cometidos centrales de la Agencia Tributaria.

En fin, las entidades que tengan la condiciéon de empresas emergentes no estaran obli-
gadas al pago fraccionado correspondiente al periodo impositivo inmediato posterior a cada
uno de los que procedan los beneficios fiscales.

Los incentivos fiscales precedentes son parte de un conjunto mas amplio, que compren-
de el impuesto sobre la renta de las personas fisicas, el impuesto sobre el patrimonio y el
impuesto sobre la renta de no residentes. Esos incentivos fiscales estan destinados, segun
el preambulo de la Ley 28/2022,

a la atraccion de talento e inversion mediante la creacion de ecosistemas favora-
bles al establecimiento de emprendedores o trabajadores a distancia, conocidos
como «némadas digitales», a la creacion y crecimiento (scale up) de empresas
innovadoras, basadas en el conocimiento, de base digital y rapido crecimiento,
conocidas como empresas emergentes o startups y a la atraccion de inversores
especializados en la creacién y crecimiento de estas empresas, también conoci-
dos como «business angels»,

creando un marco fiscal favorable para esas personas. La capacidad econémica y, por
ende, la igualdad, ceden ante las politicas de reconfiguracion del modelo econdémico.

En el mismo sentido de atraccion del talento, la disposicion final quinta modifica el articulo 61
delalLey 14/2013, de 27 de septiembre, de apoyo a los emprendedores y su internacionalizacion,
para facilitar la entrada y permanencia en territorio espanol a los trabajadores internacionales.
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Véase, pues, como las fronteras, en ciertos casos y circunstancias, pueden ser permeables
y los paises acogedores. Muestra de realismo politico que, seria deseable, pudiera acompa-
sarse con los mensajes que llegan desde el campo religioso (Santo Padre Francisco, 2022).

10. Amortizaciones fiscales

El régimen fiscal de la amortizaciéon ha sufrido dos incidencias, relativas a la promocion
de la inversion en elementos patrimoniales relacionados con el ahorro energético y las po-
liticas anticontaminantes.

10.1. Inmovilizados para el ahorro energético

El articulo 22 del Real Decreto-Ley 18/2022, de 18 de octubre, por el que se aprueban
medidas de refuerzo de la proteccion de los consumidores de energia y de contribucién a
la reduccion del consumo de gas natural en aplicacion del «Plan + seguridad para tu ener-
gia (+SE)», asi como medidas en materia de retribuciones del personal al servicio del sec-
tor publico y de proteccién de las personas trabajadoras agrarias eventuales afectadas por
la sequia (Real Decreto-Ley 18/2022), incorpora una nueva disposicion adicional, decimo-
séptima, a la Ley 27/2014, al objeto de establecer la libertad de amortizacion, en relacion
con las inversiones realizadas en determinados inmovilizados que procuren un mejor apro-
vechamiento de los recursos energéticos.

La libertad de amortizacion versa sobre dos clases de inmovilizados:

e [nstalaciones destinadas al autoconsumo de energia eléctrica que utilicen energia
procedente de fuentes renovables, de acuerdo con lo definido en el Real Decre-
to 244/2019 (regula las condiciones administrativas, técnicas y econdmicas del
autoconsumo de energia eléctrica).

¢ |nstalaciones para uso térmico de consumo propio que utilicen energia proceden-
te de fuentes renovables, que sustituyan instalaciones que utilicen energia proce-
dente de fuentes no renovables fosiles.

Lo relevante es la proteccién a las inversiones asociadas a la utilizacién de energia pro-
cedente de fuentes renovables.

Estan excluidas de la libertad de amortizacién:

e Lainversién materializada en edificios.

e Lasinstalaciones que tengan caracter obligatorio en virtud de la normativa del Co6-
digo Técnico de la Edificacién, aprobado por el Real Decreto 314/2006, de 17 de
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marzo, salvo que la instalaciéon tenga una potencia nominal superior a la minima
exigida, en cuyo caso podra ser objeto de la libertad de amortizacién aquella parte
del coste de la instalacidn proporcional a la potencia instalada por encima de ese
minimo exigido.

La libertad de amortizacion podra aplicarse a los activos «puestos a disposicion del con-
tribuyente a partir de la entrada en vigor del Real Decreto-ley 18/2022 y que entren en funcio-
namiento en 2023». La literalidad de la norma parece rechazar la aplicacién de la libertad de
amortizacion a las inversiones que hayan entrado en funcionamiento entre 20 de octubre de
2022 (fecha de entrada en vigor del Real Decreto-Ley 18/2022) y 31 de diciembre de 2022.
En este sentido, la exposicién de motivos precisa que «la entrada en funcionamiento de las
nuevas instalaciones debera producirse en el aino 2023». Sin embargo, desde la perspectiva
del objetivo de la libertad de amortizacién, esto es, estimular de manera inmediata las inver-
siones, lo logico seria admitir la libertad de amortizacion respecto de esas inversiones. En
este sentido, tal vez quepa interpretar que la entrada en funcionamiento en 2023 se confi-
gura a modo de un limite temporal maximo, pero no a modo de tiempo acotado a tal efecto.

Por el contrario, la libertad de amortizacion si podra aplicarse respecto de las inversio-
nes decididas antes de la entrada en vigor del Real Decreto-Ley 18/2022, pero puestas a
disposicion posteriormente y que entren en funcionamiento en 2023.

Bajo la consideracion precedente, las inversiones encargadas a partir de la entrada en
vigor del Real Decreto-Ley 18/2022 que entren en funcionamiento en 2024 y siguientes no
tendran libertad de amortizacion.

La libertad de amortizacion «se aplicara en los periodos impositivos que se inicien o con-
cluyan en dicho afo, esto es, 2023». Por tanto, la libertad de amortizacion esta severamente
restringida. En efecto, en sentido habitual, la libertad de amortizacion implica que, respec-
to de los activos aptos, el contribuyente podra aplicar, a efectos fiscales, las deducciones
por amortizacién que estime mas adecuadas a sus intereses de esa indole, sin restriccio-
nes respecto de los periodos impositivos. Por el contrario, de acuerdo con la literalidad de
la norma, Unicamente son idéneos los periodos impositivos iniciados o concluidos en 2023.
Para periodos impositivos relativos a ejercicios econémicos que coincidan con el afio natu-
ral, la libertad de amortizacion Unicamente podra ejercitarse en el correspondiente a 2023.

«La cuantia maxima de la inversién que podra beneficiarse del régimen de libertad de
amortizacion sera de 500.000 euros». Se trata de un limite referido a la magnitud amortiza-
ble, no al valor de adquisicion del elemento patrimonial adquirido.

De acuerdo con lo previsto en el articulo 11.3.1.° de la Ley 27/2014, la libertad de amor-
tizacion no necesita estar respaldada por la imputacion del gasto a la cuenta de pérdidas
y ganancias. El contribuyente amortizara contablemente de acuerdo con su depreciacion
efectiva. Para aplicar la libertad de amortizacion podra realizar un ajuste negativo a la hora
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de determinar la base imponible que, tomando en consideracion aquella, no rebase el limite
de 500.000 euros, en el bien entendido que la depreciacién efectiva a tomar en consideracion
sera la que corresponda a la parte del precio de adquisicion que corresponda a dicha cifra.

Ejemplo 2

e Precio de adquisicion: 2.000.000.

e Entrada en funcionamiento: 1 de enero de 2023.

e Amortizacion contable: —400.000 (2.000.000/20 %) (2023).

e Libertad de amortizacion: —-500.000 + 100.000 (400.000 x 500.000/2.000.000) (2023).
e Amortizacion contable sucesiva: —400.000 — 400.000 — 400.000 — 400.000 (2024 a 2027).
e Ajuste libertad de amortizacion: +100.000 + 100.000 + 100.000 + 100.000 (2024 a 2027).

Durante los 24 meses siguientes a la fecha de inicio del periodo impositivo en que los
elementos adquiridos entren en funcionamiento, la plantilla media total de la entidad debe
mantenerse respecto de la plantilla media de los 12 meses anteriores.

Por tanto, tratandose de periodos impositivos relativos a ejercicios econémicos coinciden-
tes con el afio natural, la plantilla media existente en 2022 debera mantenerse en 2023 y 2024.

En el supuesto de que se incumpliese la obligacion de mantenimiento de la plantilla se
debera proceder a ingresar «la cuota integra que hubiere correspondido a la cantidad de-
ducida en exceso mas los intereses de demora correspondientes».

La cantidad deducida en exceso coincidira con el ajuste negativo practicado respecto
del resultado contable para determinar la base imponible, debido a la libertad de amorti-
zacion. Aplicando a esa cantidad el tipo nominal de gravamen, se obtiene la cuota integra
correspondiente. Esa cantidad es igual a la diferencia existente entre la cuota integra que
hubiera resultado sin aplicar la libertad de amortizacion y la que efectivamente resulté. Se
notara que esa cantidad no coincide con la ventaja que, efectivamente, deparo la aplica-
cion del incentivo fiscal. En efecto, esa ventaja es la diferencia entre la cuota que se hubie-
ra ingresado sin mediar el ajuste por libertad de amortizacion y la efectivamente ingresada.
Bajo esta perspectiva, esa ventaja podra ser inferior a la cuota integra correspondiente a la
cantidad deducida en exceso.

El ingreso de la referida cuota integra y de los intereses de demora se realizara con-
juntamente con la autoliquidacion correspondiente al periodo impositivo en el que se haya
incumplido la obligacion, cualquiera que sea el resultado de la liquidacion relativa a ese pe-

Revista de Contabilidad y Tributacién. CEF, 482 (mayo 2023), pp. 5-12 | 79



E. Sanz Gadea Tributacién E

riodo impositivo, incluso si, de la misma, se deriva un crédito de impuesto a aplicar en pe-
riodos impositivos venideros.

En fin, bastard una minima disminucién de la plantilla media, para que la regularizacion
descrita haya de practicarse.

Una libertad de amortizacién constrefiida a determinados elementos patrimoniales plan-
tea el problema de su identificacion. A resolver este problema esta dedicado el apartado 6
de la nueva disposicion adicional, mediante la remision a la inscripcion en registros técni-
cos y/o a acreditaciones igualmente técnicas.

El contribuyente justificara, a través de la documentacion correspondiente, que el ele-
mento patrimonial en cuestion es apto para quedar afectado a la libertad de amortizacion.

La cuantia de la inversion y las fechas de puesta a disposicién y entrada en funciona-
miento deberan probarse por otros medios.

Las entidades de reducida dimension podran optar por aplicar a estas inversiones el ré-
gimen de libertad de amortizacion previsto en el articulo 102 de la Ley 27/2014.

Desde la perspectiva puramente cuantitativa, se debera tomar en consideracion que la
cuantia de la inversiéon que puede acceder a la libertad de amortizacién, propia de las en-
tidades de reducida dimensién es el resultado de multiplicar 120.000 por el incremento de
plantilla habido durante los 24 meses siguientes a la fecha del inicio del periodo imposi-
tivo en que los bienes adquiridos entren en funcionamiento. Por tanto, para incrementos
de plantilla superiores a 4,66, sera mas conveniente la libertad de amortizacion del articulo
102 de la Ley 27/2014.

Esta libertad de amortizacién versa sobre «los elementos nuevos del inmovilizado ma-
terial y de las inversiones inmobiliarias, afectos a actividades econémicas», de manera tal
que no presenta los problemas inherentes a la identificacién de los elementos patrimonia-
les susceptibles de acogerse a la misma.

Ala vista de lo expuesto, bien se comprende que la notable complejidad de la libertad de

amortizacion prevista en la nueva disposicion adicional, decimoséptima, de la Ley 27/2014,
contrasta, fuertemente, con la ventaja fiscal que confiere.

10.2. Vehiculos eléctricos

El articulo 69 de la Ley 31/2022 ha afadido una nueva disposiciéon adicional, decimoc-
tava, a la Ley 27/2014, de 27 de noviembre, del Impuesto sobre Sociedades, al efecto de
permitir la amortizacién acelerada de ciertos elementos patrimoniales.
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Los elementos patrimoniales afectados son los vehiculos nuevos FCV (vehiculo eléctri-
co que utiliza exclusivamente energia eléctrica procedente de una pila de combustible de
hidrogeno embarcado), FCHV (vehiculo eléctrico de células de combustible que equipa,
ademas, baterias eléctricas recargables), BEV (vehiculo eléctrico que utiliza como sistemas
de almacenamiento de energia de propulsidon exclusivamente baterias eléctricas recarga-
bles desde una fuente de energia eléctrica exterior), REEV (vehiculo eléctrico que, reunien-
do todas las condiciones de un vehiculo eléctrico de baterias, incorpora ademas un motor
de combustién interna) o PHEV (vehiculo eléctrico hibrido, provisto de baterias que pueden
ser recargadas de una fuente de energia eléctrica exterior, que a voluntad puede ser pro-
pulsado solo por su(s) motor(es) eléctrico(s)), segun definicion del anexo Il del Reglamento
General de Vehiculos, aprobado por Real Decreto 2822/1998.

Estos elementos patrimoniales deben entrar en funcionamiento en los periodos imposi-
tivos que se inicien en los afios 2023, 2024 y 2025.

La aceleracion consiste en la amortizacién, a efectos fiscales, mediante un coeficiente
de amortizacion que multiplique «por 2 el coeficiente de amortizacion lineal maximo previs-
to en las tablas de amortizacién oficialmente aprobadas».

El articulo 12.1 a) de la Ley 27/2014 establece la tabla de amortizacion, correspondien-
do a los elementos de transporte coeficientes entre el 8 y el 20 %. Por tanto, los elementos
patrimoniales beneficiados por la aceleraciéon podran amortizarse, a efectos fiscales, entre
el 16y el 40 %.

La entidad debera contabilizar la depreciacién que técnicamente procediere. El exceso,
hasta el limite fijado, motivara un ajuste negativo en la base imponible, que se recuperara
a lo largo del proceso de amortizacion.

Se notara que, a diferencia de la amortizacion libre de los inmovilizados energéticos, la
base de calculo de la amortizacién acelerada abarca todo el precio de adquisicion.

Ejemplo 3

e Vehiculo susceptible de amortizacion. Valor de adquisicion: 20.000 euros.
e Amortizacion técnica: 2.000 (20.000/10 %), durante 10 periodos impositivos.

e Ajuste negativo: —2.000 (20.000/20 % — 20.000/10 %), durante los cinco periodos im-
positivos primeros.

e Ajuste positivo: 2.000, durante los cinco periodos impositivos siguientes.
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11. Régimen fiscal de las Islas Baleares

A las particularidades forales y al régimen fiscal de Canarias se une, aunque con carac-
ter temporal, el Régimen fiscal de las llles Balears. De esta manera, el impuesto sobre so-
ciedades amplia su fragmentacion territorial, si bien con distinto alcance.

11.1. Introduccion

Advierte el preambulo de la Ley 31/2022, que «se introduce un Régimen fiscal especial
de las llles Balears, con efectos para los periodos impositivos que se inicien entre el 1 de
enero de 2023 y el 31 de diciembre de 2028». No se explicitan las razones justificativas de
esta medida.

El apartado uno de la disposicion adicional septuagésima de la Ley 31/2022, bajo el ti-
tulo, «Régimen Fiscal de las Islas Baleares», establece:

el objeto de este régimen es la regulacion del régimen fiscal especial de las llles
Balears previsto en la disposicién adicional sexta de la Ley Organica 1/2007, de
28 de febrero, de reforma del Estatuto de Autonomia de las llles Balears, en reco-
nocimiento del hecho especifico y diferencial de su insularidad, mediante el esta-
blecimiento de medidas de orden fiscal, con especial atencién a ciertos sectores.

La disposicion adicional sexta.5 del Estatuto de Autonomia de las Islas Baleares senala
que «el Estado velara para que cualquier mejora relativa al régimen econémico o fiscal de
los territorios insulares establecida por la Union Europea, con excepcion de las que vengan
motivadas exclusivamente por la ultraperificidad, sea aplicable a las llles Balears».

La Union Europea no ha establecido mejora alguna concerniente al régimen fiscal de los
territorios insulares, por mas que sean insulares las regiones ultraperiféricas (Guadalupe, la
Guayana Francesa, Martinica, la Reunién, San Bartolomé, San Martin, las Azores, Madei-
ray las Islas Canarias), respecto de las cuales el articulo 349 del TFUE si anuncia medidas
que podran referirse, entre otras, a la politica fiscal. Las Islas Baleares no forman parte de
las regiones ultraperiféricas.

El Régimen Fiscal Especial de las llles Balears no tiene su fundamento o apoyo en el
Derecho de la Unién Europea. Antes bien, el apartado seis de la disposicién adicional
septuagésima de la ley contiene un conjunto de previsiones concernientes a la adecua-
cion de los incentivos fiscales que establece al régimen fiscal especial al Derecho de la
Union Europea, en particular a las reglas relativas a las ayudas de Estado. En consecuen-
cia, tampoco puede entenderse a modo de ejecucion o cumplimiento de lo previsto en el
Estatuto de Autonomia.
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El fundamento del Régimen Fiscal Especial de las llles Balears es, sencillamente, como
el de cualquier otra ley tributaria, la potestad originaria de establecer tributos a que se re-
fiere el articulo 133.1 de la Constitucion. El legislador ordinario ha decidido su estableci-
miento, sin estar a ello obligado ni por el Derecho de la Unidn Europea ni por el Estatuto
de Autonomia.

En esta linea, cabe observar que en Coércega existe un estimulo fiscal, a modo de de-
duccién por inversiones, del 20 o0 30 %, segun los casos y empresas.

El régimen fiscal especial afecta al impuesto sobre sociedades, al impuesto sobre la
renta de las personas fisicas y al impuesto sobre la renta de no residentes, a diferencia del
Régimen Especial de Canarias, que también abarca la imposicion indirecta, y se concreta
en dos medidas, a saber, la «<Reserva para inversiones en las llles Balears» y la «bonifica-
cioén del 10 por ciento de la cuota integra correspondiente a los rendimientos derivados de
la venta de bienes corporales producidos en las llles Balears».

Puesto que, en definitiva, el régimen fiscal especial consiste, pura y simplemente, en dos
incentivos fiscales, su establecimiento a través de la Ley de presupuestos esta habilitado por
la disposicion final novena.2 de la Ley 27/2014, a cuyo tenor aquella ley puede establecer
«los incentivos fiscales pertinentes en relacion a este impuesto cuando asi fuere necesario
para la ejecucion de la politica econdmica». En fin, un régimen fiscal especial propiamente
dicho, no hubiera tenido cabida constitucional en la Ley de presupuestos, en atencion a lo
previsto en el articulo 134.7 de la Constitucién.

11.2. Reserva para inversiones

La reserva para inversiones consiste en una reduccién de la base imponible en el impor-
te del 90 % de los beneficios no distribuidos, imputables a los establecimientos situados en
las Islas Baleares, que se reinviertan en ellas.

Lo decisivo, por tanto, no es la residencia del contribuyente, sino el origen territorial del
beneficio, para lo cual se debe disponer de un establecimiento en las Islas Baleares. Por
tanto, las entidades cuyo domicilio fiscal no se halle en las Islas Baleares también podran
disfrutar de este incentivo fiscal.

La norma no define ni describe lo que deba entenderse por establecimiento. Para col-
mar este vacio, a la espera de un desarrollo reglamentario, sera Util acudir a las reglas de-
terminantes de la existencia de un establecimiento permanente, en el sentido del articulo
22.3 delaLey 27/2014, asi como al concepto mercantil de sucursal. Debe descartarse, por
tanto, que la mera entrega de bienes o la prestacién de servicios en las Islas Baleares per-
mitan disfrutar del incentivo fiscal. Sera necesaria una presencia fisica, pero no que el con-
tribuyente tenga su domicilio fiscal en el territorio balear.
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Una vez concretada la existencia de un establecimiento, procede determinar la renta
imputable al mismo. A estos efectos, la norma establece que «se consideraran beneficios
procedentes de establecimientos en las llles Balears los derivados de actividades econo-
micas, incluidos los procedentes de la transmision de los elementos patrimoniales afectos
a las mismas».

Esta regla se refiere a la naturaleza de la renta, pero no a su adscripcion al estableci-
miento. Para colmar este vacio, podria acudirse, por analogia, a lo previsto en el articulo
33.2delaLey 27/2014, el cual circunscribe las rentas obtenidas en Ceuta o Melilla a las que
«correspondan a actividades que determinen en dichos territorios el cierre de un ciclo mer-
cantil con resultados econdmicos». En esta linea se pronuncia, en relacion con la reserva
para inversiones en Canarias, el articulo 5 del Real Decreto 1758/2007 (Reglamento de de-
sarrollo de la Ley 19/1994, de 6 de julio, de modificacion del Régimen Econdmico y Fiscal
de Canarias, en las materias referentes a los incentivos fiscales en la imposicion indirecta,
la reserva para inversiones en Canarias y la Zona Especial Canaria).

Tras determinar el importe de la renta imputable al establecimiento, procede precisar la
porcién del beneficio no distribuido imputable a aquel. La légica indica que bastara una regla
de tres en la que los términos de esta sean dicho importe, el de la renta total y, obviamen-
te, el del beneficio no distribuido. Se trata, bien se comprende, de magnitudes contables,
no moduladas por las normas fiscales inherentes a la determinacion de la base imponible.

Por beneficio no distribuido se entiende el destinado a «nutrir las reservas, excluida la de
caracter legal», minorado en la renta derivada «de la transmision de elementos patrimonia-
les cuya adquisicién hubiere determinado la materializacion de la reserva para inversiones»,
asi como la relativa a «los valores representativos de la participacion en el capital o fondos
propios de entidades y de la cesién a terceros de capitales propios».

Conocido el beneficio no distribuido imputable al establecimiento ubicado en las Islas
Baleares, el importe de la reduccion de la base imponible sera el 90 % del mismo.

A partir de ahi, el perfeccionamiento del incentivo fiscal exige el cumplimiento de un
conjunto de requisitos, relativos al mantenimiento de la reserva para inversiones y a su
materializacion. Asi, «la reserva para inversiones debera figurar en los balances con ab-
soluta separacion y titulo apropiado y sera indisponible en tanto que los bienes en que se
materializd deban permanecer en la empresa». En efecto, la reserva para inversiones debe
«materializarse en el plazo maximo de tres afios, contados desde la fecha del devengo del
impuesto correspondiente al ejercicio en que se ha dotado la misma», en alguna o algunas
de los tres tipos de inversiones relacionadas en la norma: a) «la adquisicion de elementos
patrimoniales del inmovilizado material o intangible [exceptuadas las marcas y conocimien-
tos no patentados], de elementos patrimoniales que contribuyan a la mejora y proteccion
del medio ambiente en el territorio de las llles Balear»; b) «<los gastos de investigacién y de-
sarrollo derivados de actividades de investigacion, desarrollo e innovacién tecnolégica a
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que se refiere el articulo 35.1 y 2 de la Ley 27/2014»; c) «la creacién de puestos de trabajo
relacionada de forma directa con las inversiones anteriormente citadas, que se produzca
dentro de un periodo de seis meses a contar desde la fecha de entrada en funcionamien-
to de las mismas»; d) «la suscripcion de acciones o participaciones en el capital emitidas
por sociedades como consecuencia de su constitucion o ampliacion de capital que desa-
rrollen en el archipiélago su actividad», que realicen las inversiones anteriormente citadas.

Requisito comun de todas estas inversiones es que los elementos patrimoniales en que
consistan «deberan estar situados o ser recibidos en el archipiélago balear, utilizados en
el mismo, afectos y necesarios para el desarrollo de actividades econémicas del contribu-
yente, salvo en el caso de los que contribuyan a la mejora y proteccién del medio ambiente
en el territorio balear». Respecto de determinados elementos patrimoniales se establecen
reglas concernientes a su relacion con el territorio del archipiélago balear.

Los elementos patrimoniales en los que se haya materializado la reserva para inversio-
nes «deberan permanecer en funcionamiento en la empresa del adquirente durante cinco
aflos como minimo, sin ser objeto de transmision, arrendamiento o cesion a terceros para
su uso», como regla general sujeta a ciertas excepciones.

La reserva para inversiones en las Islas Baleares se relaciona con otros aspectos del im-
puesto sobre sociedades, en la siguiente forma:

¢ No podra determinar una base imponible negativa.

e No se tomara en consideracion, a los efectos de las reservas de capitalizacion
(art. 25 de la Ley 27/2014) y de nivelacién (art. 105 de la Ley 27/2014).

e Los elementos patrimoniales afectos no daran lugar a la aplicacion de los incen-
tivos fiscales para incentivar la realizacion de determinadas actividades (capitulo
IV del titulo VI de la Ley 27/2014).

11.3. Bonificacion para empresas industriales, agricolas,
ganaderas y pesqueras

La bonificacién versa sobre los rendimientos derivados de las actividades agricolas, ga-
naderas, industriales y pesqueras. Estan excluidas las actividades de construccién naval,
fibras sintéticas, industria del automovil, siderurgia e industria del carbén. No parecen estar
incluidas las actividades de prestacion de servicios.

Podran ser beneficiarios de ella los contribuyentes con domicilio fiscal en el archipiélago

balear, asi como los que operen en el mismo mediante establecimiento permanente o sucur-
sal, en relacion con los beneficios imputables a las actividades realizadas en las Islas Baleares.
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La bonificacion es del 10 % de la porcién de cuota integra que corresponda a los be-
neficios citados.

Es requisito para aplicacion de la bonificacion, en cada periodo impositivo, que la plan-
tilla media de la entidad no sea inferior a la plantilla media correspondiente a los 12 meses
anteriores al inicio del primer periodo impositivo en que tenga efectos la bonificacion. El in-
cremento de la plantilla media motiva un aumento de la bonificacién del 25 %.

La bonificacion afecta al impuesto sobre sociedades, al impuesto sobre la renta de no
residentes y al impuesto sobre la renta de las personas fisicas, cuyos contribuyentes de-
terminen el rendimiento por el método de estimacioén directa.

11.4. Adecuacion al Derecho de la Unidn Europea

Como se ha indicado anteriormente, el régimen fiscal especial, integrado por dos poten-
tes incentivos fiscales constrefidos a los contribuyentes que realicen actividades econémi-
cas realizadas en el archipiélago balear ha de adecuarse al Derecho de la Union Europea,
en particular a las normas relativas a las ayudas de Estado (Domingo, 2020), a tenor de lo
previsto en los articulos 107, 108 y 109 del TFUE.

A estos efectos, el apartado seis de la disposicion adicional septuagésima, «Adecuacion
de la reserva para inversiones y del régimen especial para empresas industriales, agrico-
las, ganaderas y pesqueras al Derecho de la Unién Europea y control y seguimiento de su
aplicacioén», establece que los dos incentivos fiscales deberan ajustarse a lo previsto en los
reglamentos de la Comisién, dictados al amparo de lo previsto en los articulos 107 y 108
del TFUE, concernientes al caso: 360/2012, 1407/2013, 1408/2013 y 707/2014, asi como a
los reglamentos que pudieren sucederles.

La convocatoria que la norma nacional hace a la norma comunitaria no debe ocultar que
la sujecion de los dos incentivos fiscales a las previsiones de la segunda, en materia de
ayudas de Estado no dimana de la Ley de presupuestos, sino del TFUE. Sin embargo, sitta
a los contribuyentes en la tesitura de calcular que el importe de la minoracion de la deuda
tributaria, provocada por los dos incentivos fiscales, no rebase los limites cuantitativos pre-
vistos en las normas comunitarias «a lo largo de un periodo de tres afos». A estos efectos,
debe considerarse que el articulo 3 del Reglamento (UE) 1407/2013, de la Comisién, califi-
ca como ayudas de minimis a las que no excedan de 200.000 euros «durante cualquier pe-
riodo de tres ejercicios fiscales». Estas ayudas de Estado estan exentas de la notificacion
prevista en el articulo 108.3 del TFUE.

En este sentido, el nUmero 2 de la disposicion adicional septuagésima prevé que «a efec-

tos del célculo de los limites establecidos por los Reglamentos a que se refiere el nimero 1
anterior, el computo del beneficio fiscal se determinara reglamentariamente», el nimero 3
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que los contribuyentes beneficiarios «deberan presentar una declaracion informativa relati-
va a las distintas medidas o regimenes de ayudas percibidas» y, en fin, el nUmero 4, tipifica
como infraccion «la superacion de los limites de acumulacion de ayudas... cuya sancién
consistira en una multa pecuniaria proporcional del 20 por ciento del exceso».

De esta manera, la normativa comunitaria habra de ser tomada en consideracion por los
propios contribuyentes, en la forma en como se explicitara en la norma reglamentaria venidera.

11.5. Significacion de politica econdmica

La reserva para inversiones es un incentivo fiscal que, bajo la denominacion de prevision
para inversiones, estuvo en vigor para los contribuyentes del impuesto sobre sociedades y
del impuesto sobre la renta de las personas fisicas, hasta la reforma fiscal de 1978, apro-
bada en el contexto de los pactos de la Moncloa.

El Informe sobre el Sistema Tributario Espariol, realizado en 1973 por el Instituto de Es-
tudios Fiscales, bajo la direccion de Fuentes Quintana, recomendd suprimir, por razones
de eficacia, la prevision para inversiones. Y asi lo hizo la Ley 61/1978, de 27 de diciembre,
del Impuesto sobre Sociedades. Reaparecid, 16 afios después, con la Ley 19/1994, de 6 de
julio, de modificacion del Régimen Econdmico y Fiscal de Canarias (Ley 19/1994), bajo la
denominacion de reserva para inversiones en Canarias, limitado, por consiguiente, a esa
comunidad auténoma.

En el presupuesto de beneficios fiscales de la Ley de presupuestos no consta una esti-
macion del importe de los dos incentivos fiscales que configuran el régimen fiscal especial de
las Islas Baleares. La referencia méas cercana es la reserva para inversiones en Canarias (270
millones €) y la bonificaciéon por venta de bienes corporales en Canarias (25 millones €). No
obstante, la incidencia de la normativa comunitaria relativa a ayudas de Estado desaconseja
extraer conclusiones miméticas.

Si bien en términos absolutos el importe de los dos incentivos fiscales no sera significa-
tivo, el aligeramiento de la carga tributaria que la reserva para inversiones procurara a los
contribuyentes beneficiarios si lo sera. Dejando de lado las cantidades aplicadas a la re-
serva legal, la reserva para inversiones supone rebajar la carga fiscal alrededor del 90 %, lo
que implica la casi desaparicion de la tributacién respecto de los impuestos afectados, en
la medida en que el importe del incentivo fiscal no se vea limitado por las normas comuni-
tarias relativas a las ayudas de Estado.

En cuanto a limitados a un grupo determinado de contribuyentes, por razén del territo-
rio en el que realizan sus actividades y de la naturaleza de sus rentas, los dos incentivos
fiscales podrian perturbar el principio de generalidad de la imposicién y, por ende, el de
igualdad, en el sentido expuesto por Neumark, a menos que, en palabras del hacendista
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aleman, sean «inexcusables por razones de politica econémica, social, cultural y sanitaria
o por imperativos de la técnica tributaria».

Ciertamente, al estar circunscritos a los contribuyentes que realicen actividades econé-
micas en el archipiélago balear, los dos incentivos fiscales podrian enlazar con la politica
econdémica consistente en promover el desarrollo econdomico de zonas o territorios depri-
midos. En este punto, debe tenerse en cuenta que la Comunidad Auténoma de las llles
Balears tuvo en 2020 una renta per capita inferior a la media nacional, pero también que
otras ocho comunidades autonomas estaban por detras de ella. Se ha sentado un prece-
dente expansivo?

En fin, el apartado siete de la disposicion adicional septuagésima establece que «anual-
mente se realizara un informe de seguimiento de la aplicacion de los beneficios fiscales y
en 2028 se realizara un control de eficacia que permita conocer el logro de los objetivos
econdémicos perseguidos por los beneficios fiscales». ;Se esta ante un mandato coheren-
te con la buena gestion de los incentivos fiscales? o, inversamente, ¢ se trata de la palanca
que abre paso a su obligada continuidad? Ciertamente, la remocién de las ventajas fiscales
ha revestido, en todo tiempo y lugar, notables dificultades (Eisenstein, 1983).

12. Régimen fiscal de Canarias

El apoyo fiscal, inherente a la consideraciéon de Canarias como region ultraperiférica,
debe hacerse en modo tal que se salvaguarde la efectividad del «principio de estanqueidad
geogréfica», establecido en el articulo 28 de la Ley 19/1994. En este sentido, de acuerdo
con lo previsto en el articulo 42.1 a) de la Ley 19/1994, el tipo especial de gravamen del im-
puesto sobre sociedades del 4 %, establecido en su articulo 43 en favor de las entidades
registradas en la Zona Especial Canaria (ZEC), se aplica a «aquella parte de la base imponi-
ble que corresponda a las operaciones que realicen material y efectivamente en el ambito
geografico de la Zona Especial Canaria». A tal efecto, el articulo 44 de dicha ley establece
una fraccion, en cuyo numerador se inscriben las operaciones realizadas en el ambito geo-
grafico canario y en el denominador, las totales.

Las reglas relativas a la adscripcion de las operaciones al ambito territorial de la ZEC,
esto es, el territorio de las islas Canarias, son basicas para determinar la parte de la base
imponible que tributara al 4 %.

La disposicion final séptima de la Ley 31/2022 ha establecido ciertas precisiones en re-
lacién con la parte de base imponible de las entidades registradas en la ZEC que podra tri-
butar al tipo especial de gravamen del 4 %, previsto en el articulo 43 de la Ley 19/1994. A
tal efecto, ha dado nueva redaccion a los articulos 42 y 44 de la Ley 19/1994. Con el mismo
objeto, la disposicion final decimosexta de la Ley 31/2022 ha afadido un articulo, 50 bis,
al Reglamento de la Ley 19/1994.
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La nueva redaccion del articulo 44.1 de la Ley 19/1994, ademas de establecer ciertas
precisiones en relacién con el transporte aéreo, tipifica como operaciones realizadas en el
ambito ZEC, de una parte,

la cesion de derechos de uso o explotacién de aplicaciones informaticas, de de-
rechos de propiedad industrial que no sean meros signos distintivos del contribu-
yente o de sus productos, y de derechos de propiedad intelectual, asi como su
transmision a entidades no vinculadas, creados por la entidad en el ambito geo-
grafico de la Zona Especial Canaria, en la proporcién que se encuentren situados
en el &mbito geogréfico de la Zona Especial Canaria.

Y, de otra, las relativas a mercancias que no hayan pasado materialmente por territorio
canario, con tal de que

se hayan organizado, dirigido, contratado y facturado desde el ambito geografi-
co de la Zona Especial Canaria, y al menos el noventa por ciento de los gastos en
los que se incurra para la realizacion de tales operaciones, excluidos el coste de
adquisicion de los bienes corporales entregados y los asociados al transporte y al
trafico de los mismos, se correspondan con la utilizacién de los medios persona-
les y materiales de la entidad situados en Canarias.

Con ello se amplian notablemente las operaciones que se entienden realizadas en el
ambito ZEC, por cuanto, hasta la fecha, solo se venian considerando

efectuadas en el ambito geografico de la Zona Especial Canaria las transmisiones
de bienes corporales cuando la puesta a disposicién del adquirente se realice en
dicho ambito o se inicie desde él la expedicion o transporte necesario para dicha
puesta a disposicion.

En lo sucesivo, el beneficio derivado de una operacién de compraventa mayorista podra
tributar en sede de la entidad ZEC, aun cuando las mercancias no tengan su origen o des-
tino en el ambito geografico de la ZEC, con tal de que concurran los siguientes requisitos:

e La operacion mercantil ha debido organizarse, contratarse y dirigirse desde el
ambito geografico ZEC.

e Lafacturacion ha de realizarse por la entidad ZEC. Este requisito es consecuen-
cia del anterior.

e |Los gastos para realizar la operacién, al menos en su 90 %, deben tener su origen
en la remuneracion de medios personales y en la aplicacién de medios materiales
situados en Canarias. No se requiere que la entidad ZEC asuma el coste de las
mercancias ni el de su transporte. Bastara con que soporte los gastos inherentes
a las funciones mencionadas.
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Puesto que la facturacion ha de realizarse por la entidad ZEC, sus libros de contabilidad
registraran los ingresos derivados de la venta de las mercancias y el coste de las compras.
Por tanto, el resultado contable que disfrutara del tipo de gravamen especial reducido del
4% sera el propio de una operacién de mayorista.

Los requisitos precedentes tratan de garantizar que la entidad ZEC realice las funciones
y asuma los riesgos propios de la operacion mayorista. Sin embargo, si dicha entidad per-
tenece a un grupo mercantil, esos requisitos dibujan una linea muy tenue. Aparece, asi, un
vehiculo que podria colisionar con los criterios de la OCDE y la Union Europea, en relacion
con los regimenes fiscales privilegiados o preferenciales.

Se esboza asi el riesgo de la ubicacion, en sede de las entidades ZEC, de los beneficios
de operaciones mayoristas que, racionalmente, no les corresponden, por cuanto, desde
una perspectiva economica y financiera, no las hubieran realizado por si solas. La regla del
90 %, anteriormente descrita, no es suficiente para conjurarlo.

Noétese que este riesgo afecta tanto a las jurisdicciones fiscales extranjeras como a la
espanfola, por tanto, al impuesto sobre sociedades.

Los apartados 76 y 77 del Informe final de la Accion 5 del Proyecto BEPS observan lo
siguiente:

los regimenes de centros de distribucion ofrecen un tratamiento fiscal preferencial
a entidades cuya actividad principal o exclusiva es la compra de materias primas y
productos terminados a otros miembros del grupo, para revenderlos... estos regime-
nes suscitan inquietudes en cuanto a sus caracteristicas en términos de comparti-
mentacion, y porque pueden dar lugar a una definicion artificial de la base imponible.

La ampliacion del ambito de las operaciones que pueden adscribirse a la entidad ZEC
podria suscitar las inquietudes mencionadas.

En el mismo sentido, tal ampliacion arroja el riesgo de que la entidad ZEC pueda ser en-
trevista, por las jurisdicciones fiscales extranjeras, como formando parte de los instrumentos
«dirigidos a la atraccion de beneficios que no reflejen una actividad econdmica real en dichos
paises o territorios», en el sentido de la letra b) del apartado 2 de la disposicion adicional pri-
mera de la Ley 36/2006, la cual, como indica su predmbulo, responde a la recepcion de los
«nuevos parametros internacionales», en orden a combatir a las denominadas «jurisdiccio-
nes no cooperativas».

Con todo, debe tomarse en consideracion que, de acuerdo con lo previsto en el articulo
44.6 de la Ley 19/1994, la cuantia maxima de la base imponible que tributarg al tipo de gra-
vamen del 4 % no podra exceder de 1.800.000 euros, mas 500.000 euros por cada puesto
de trabajo creado por encima de los previstos en el articulo 31 de la Ley 19/1994, de ma-
nera tal que el riesgo apuntado tiene una importancia cuantitativa limitada.
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En la misma linea de atenuar tal riesgo, el nuevo apartado 7 del articulo 44 determina:

no se entenderan efectuadas en el ambito de la Zona Especial Canaria las opera-
ciones realizadas, directa o indirectamente, con personas o entidades residentes
en jurisdicciones no cooperativas, o que se paguen a través de personas o enti-
dades residentes en estas.

En fin, la transparencia de la entidad ZEC, en cuanto al intercambio de informacion con
otras jurisdicciones fiscales, esta plenamente garantizada, por cuanto al articulo 42.1 de la
Ley 19/1994, se ha afiadido una nueva letra, c), en cuya virtud las entidades ZEC que rea-
licen operaciones de comercio respecto de mercancias que no pasen materialmente por
el ambito territorial canario, deben suscribir trimestralmente una declaraciéon informativa y
llevar el registro de la documentacion aduanera correspondiente.

Por ultimo, cabe sefalar que este tipo de regimenes fiscales privilegiados entraran en
un nuevo contexto fiscal, a raiz de la imposicidon minima global, a la que mas adelante se
hace referencia.

13. Mecenazgo

Se relacionan las novedades relativas a las actividades prioritarias de mecenazgo y a
los acontecimientos de excepcional interés, en el sentido de la Ley 49/2002, de 23 de di-
ciembre, de régimen fiscal de las entidades sin fines lucrativos y de los incentivos fiscales
al mecenazgo (Ley 49/2002).

13.1. Actividades prioritarias de mecenazgo

La disposicién adicional quincuagésima séptima de la Ley 31/2002 establece la relacion
de las actividades prioritarias de mecenazgo, en el sentido del articulo 22 de la Ley 49/2002.
En relacion con el fomento de esas actividades, se elevan en 5 puntos porcentuales los por-
centajes y limites previstos en los articulos 19, 20 y 21 de la Ley 49/2002. En consecuen-
cia, los contribuyentes del impuesto sobre sociedades disfrutaran de una deduccion de la
cuota integra del 40 % (35 % + 5 %) de las donaciones efectuadas a las entidades que rea-
licen tales actividades.

Se consideran actividades prioritarias de mecenazgo las siguientes:

1.2 Las llevadas a cabo por el Instituto Cervantes para la promocion y difusion de la
lengua espafola y de la cultura mediante redes telematicas, nuevas tecnologias
y otros medios.
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10.2

11.2

Las actividades llevadas a cabo por el Museo Nacional del Prado para la conse-
cucion de sus fines establecidos en la Ley 46/2003, de 25 de noviembre, regu-
ladora del Museo Nacional del Prado y en el Real Decreto 433/2004, de 12 de
marzo, por el que se aprueba el Estatuto del Museo Nacional del Prado.

Las actividades llevadas a cabo por el Museo Nacional Centro de Arte Reina Sofia
en cumplimiento de los fines establecidos por la Ley 34/2011, de 4 de octubre,
reguladora del Museo Nacional Centro de Arte Reina Sofia y por el Real Decreto
188/2013, de 15 de marzo, por el que se aprueba el Estatuto del Museo Nacional
Centro de Arte Reina Sofia.

Las llevadas a cabo por la Biblioteca Nacional de Espafia en cumplimiento de los
fines y funciones de caracter cultural y de investigacién cientifica establecidos
por la Ley 1/2015, de 24 de marzo, reguladora de la Biblioteca Nacional de Es-
pana, y por el Real Decreto 640/2016, de 9 de diciembre, por el que se aprueba
el Estatuto de la Biblioteca Nacional de Espana.

Las llevadas a cabo por la Fundacion Deporte Joven en colaboracién con el Con-
sejo Superior de Deportes en el marco del proyecto «Espafia Compite: en la Em-
presa como en el Deporte» con la finalidad de contribuir al impulso y proyeccion
de las pymes espafolas en el ambito interno e internacional, la potenciacion del
deporte y la promocion del empresario como motor de crecimiento asociado a
los valores del deporte.

La conservacion, restauraciéon o rehabilitacién de los bienes del Patrimonio His-
torico Espanol que se relacionan en el anexo XllIl de esta ley.

Las actividades de fomento, promocién y difusion de las artes escénicas y musi-
cales llevadas a cabo por las Administraciones publicas o con el apoyo de estas.

Las llevadas a cabo por el Instituto de la Cinematografia y de las Artes Audiovisua-
les para el fomento, promocion, difusion y exhibicion de la actividad cinematogra-
fica y audiovisual, asi como todas aquellas medidas orientadas a la recuperacion,
restauracién, conservacion y difusion del patrimonio cinematografico y audiovi-
sual, todo ello en un contexto de defensa y promocion de la identidad y la diver-
sidad culturales.

La investigacién, desarrollo e innovacion en las infraestructuras que forman parte
del Mapa nacional de Infraestructuras Cientificas y Técnicas Singulares (ICTS).

La investigacion, el desarrollo y la innovacién orientados a resolver los retos de
la sociedad identificados en la Estrategia Espafola de Ciencia y Tecnologia y de
Innovacion vigente y financiados o realizados por las entidades que, a estos efec-
tos, se reconozcan por el Ministerio de Hacienda y Funcion Publica, a propuesta
del Ministerio de Ciencia e Innovacion.

La investigacion, el desarrollo y la innovacion orientados a resolver los retos de la
sociedad realizados por los Organismos Publicos de Investigacion Consejo Supe-

92 | Revista de Contabilidad y Tributacion. CEF, 482 (mayo 2023), pp. 5-112



12.2

13.2

14.2
156.2
16.2
17.2

18.2

19.2

20.2

Estudios Novedades en el IS en 2022

rior de Investigaciones Cientificas, Instituto de Salud Carlos I, Centro de Investi-
gaciones Energéticas, Medioambientales y Tecnolégicas, e Instituto de Astrofisica
de Canarias.

El fomento de la difusion, divulgacion y comunicacion de la cultura cientifica y
de la innovacién llevadas a cabo por la Fundacién Espanola para la Ciencia y la
Tecnologia.

Las llevadas a cabo por la Agencia Estatal de Investigacion para el fomento vy fi-
nanciacion de las actuaciones que derivan de las politicas de 1+D de la Adminis-
tracién General del Estado.

La I+D+i en Biomedicina y Ciencias de la Salud de la Accion Estratégica en Salud
llevadas a cabo por el CIBER y CIBERNED.

Los programas de formacion y promocién del voluntariado que hayan sido objeto
de subvencién por parte de las Administraciones publicas.

Las llevadas a cabo por la Fundacién ONCE en el marco del programa de Becas
«Oportunidad al Talento», asi como las actividades desarrolladas por esta entidad
en el marco del Programa de Formaciéon en Competencias y Profesiones Digitales
y Tecnolégicas «Por Talento Digital».

Las llevadas a cabo por la Fundacion ONCE del Perro Guia en el marco del Pro-
yecto 2022-2023 «Avances para la movilidad de las personas ciegas asistidas por
perros guia».

Los programas dirigidos a la erradicacion de la violencia de género que hayan
sido objeto de subvencién por parte de las Administraciones publicas o se reali-
cen en colaboracién con estas.

Las llevadas a cabo por el Fondo de Becas Soledad Cazorla para Huérfanos de
la violencia de género (Fundacion Mujeres).

Las llevadas a cabo por las Universidades Publicas en cumplimiento de los fines
y funciones de caracter educativo, cientifico, tecnoldgico, cultural y de transfe-
rencia del conocimiento, establecidos por la Ley Organica 6/2001, de 21 de di-
ciembre, de Universidades.

13.2. Acontecimientos de excepcional interés

Las disposiciones adicionales quincuagésima octava a sexagésima novena, ambas in-
clusive, de la Ley 31/2022, concretan los acontecimientos de excepcional interés publico,
en el sentido del articulo 27.3 de la Ley 49/2002.

Establece ese precepto una deduccion del 15 % de los gastos que, «en cumplimiento de
los planes y programas de actividades establecidos por el consorcio o por el érgano admi-
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nistrativo correspondiente, realicen en la propaganda y publicidad de proyeccion plurianual
que sirvan directamente para la promocién del respectivo acontecimiento».

Disputaron la Administracion tributaria y los contribuyentes afectados respecto del im-
porte de esos gastos. Sostuvo aquella que debia quedar constrefiido al coste de los mate-
riales portadores de la propaganda o publicidad y estos que también habia de computarse
el coste del envase de los productos en los que aquellos se insertaban.

Las sentencias de los tribunales de instancia fueron propicias al criterio de la Adminis-
tracion tributaria y, a la vista de ellas, la DGT dicté la Resolucion de 25 de enero de 2018,
por la que se aprobd el manual de aplicacion de los beneficios fiscales previstos en el apar-
tado primero del articulo 27.3 de la Ley 49/2002.

Sin embargo, tales sentencias han sido casadas por el Tribunal Supremo, mediante
las Sentencias de 20 de julio de 2021 (recs. nums. 1773/2018 —-NFJ083053- y 4081/2018
-NFJ083051-), de 21 de julio de 2021 (rec. num. 6716/2017 —NFJ083109-), de 2 de no-
viembre de 2021 (rec. num. 3274/2019 -NFJ084090-) y de 26 de abril de 2022 (rec. num.
2897/2019), lo que ha obligado a la DGT a dictar la Resolucion de 9 de junio de 2022, en
cuya virtud se modifica la de 2018, en el sentido de precisar que «la aplicacion de la de-
duccion se ha de realizar tomando como gasto de propaganda y publicidad el coste total
de los envases que incorporen el logotipo de los acontecimientos». Asi interpretado, el in-
centivo fiscal confirma su potencia.

Son acontecimientos de excepcional interés publico los siguientes:

Plan de Fomento de la 6pera en la Calle del Teatro Real.

e Lainauguracion de la Galeria de las Colecciones Reales.

e Centenario del Hockey 1923-2023.

e 60 Aniversario Rally Blendio Princesa de Asturias Ciudad de Oviedo.
® 60 Aniversario del Festival Porta Ferrada.

e Programa EN PLAN BIEN de promocion de estilos de vida saludables para la in-
fancia y la adolescencia.

e 125 aniversario del Athletic Club 1898-2023.
e Ryder Cup 2031.

e 70.2 Edicién del «Open Barcelona - Trofeo Conde de God6» y del «125 aniversario
del Real Club de Tenis Barcelona», la celebracién del «Open Barcelona - Trofeo
Conde de Godd», asi como la celebracién del «125 aniversario del Real Club de
Tenis Barcelona».

e 750 aniversario del Consolat del Mar.
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e Congreso de la Unién Internacional de Arquitectos.

e Conmemoracion de los 30 afios del Festival Internacional Sénar de Musica, Crea-
tivitat i Tecnologia.

e Programa deportivo RETO DE. Establecido por la disposicién adicional decimoc-
tava de la Ley 39/2022.

Finalmente, la Ley 28/2022 ha ampliado el plazo de duracion, en relacién con dos acon-
tecimientos:

e VIl Centenario de la Catedral de Burgos 2022 (disp. final séptima).

e Programa «Alicante 2021. Salida Vuelta al Mundo a Vela (disp. final octava).

14. Asimetrias hibridas

La Directiva (UE) 2016/1164 del Consejo, de 12 de julio de 2016, por la que se estable-
cen normas contra las practicas de elusion fiscal que inciden directamente en el funciona-
miento del mercado interior (Directiva 2016/1164), fue modificada, en lo concerniente a las
asimetrias hibridas, por la Directiva 2017/952. El articulo 1.1 del Real Decreto-Ley 4/2021,
con efectos para los periodos impositivos iniciados a partir del 1 de enero de 2020, afadié
el articulo 15 bis a la Ley 27/2014, al objeto de efectuar la pertinente transposicion. Quedd
pendiente la transposiciéon de lo concerniente a las entidades en atribucion.

La disposicion final segunda.dos del Real Decreto-Ley 18/2022 completa dicha trans-
posicion, ahadiendo un nuevo apartado, numerado 12, al articulo 15 bis de la Ley 27/2014,
dedicado a regular las asimetrias hibridas relativas a las entidades en atribucion, en el sen-
tido del articulo 9 bis de la Directiva 2016/1164.

Establece dicho precepto lo siguiente:

cuando una o mas entidades asociadas no residentes que en total tengan un in-
terés directo o indirecto en el 50 % o mas de los derechos de voto, intereses de
capital o derechos a una parte de los beneficios de una entidad hibrida constituida
o establecida en un Estado miembro, estén situadas en una jurisdiccién o jurisdic-
ciones que consideren dicha entidad hibrida como persona sujeta a imposicién, la
entidad hibrida sera considerada como residente de ese Estado miembro y tributa-
ra por su renta en la medida en que esta renta no tribute de otra forma con arreglo
a las leyes del Estado miembro ni de ninguna otra jurisdiccion.

El objetivo del articulo 9 bis de la Directiva 2016/1164, segun redaccion de la Directi-
va 2017/952, es evitar que las entidades en régimen de atribucién puedan servir a modo
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de centro de recoleccion de rentas que, por causa del régimen de atribucion, no tributen
en sede de las mismas y que tampoco lo hagan en sede de sus miembros, por cuanto la
jurisdiccion fiscal en la que estos residan no practicara la atribucién o imputacién, por ca-
lificar a la entidad en atribucién como contribuyente de la imposicién personal sobre la
renta. Asi pues, dicho precepto neutraliza una asimetria hibrida derivada de la diferente
calificacioén, respecto de la entidad en atribucion, realizada por las jurisdicciones fiscales
de las residencias de la entidad en atribucién y de sus miembros, respectivamente (Mar-
tinez-Laguna, 2022).

La norma de transposicion, esto es, el articulo 15 bis.12 de la Ley 27/2014 establece:

una entidad en régimen de atribucion de rentas en la que una o varias entidades,
vinculadas entre si en el sentido del apartado 13 del articulo 15 bis de esta ley,
participen directa o indirectamente en cualquier dia del afo, en el capital, en los
fondos propios, en los resultados o en los derechos de voto en un porcentaje igual
o superior al 50 por ciento y sean residentes en paises o territorios que califiquen
a la entidad en régimen de atribucion como contribuyente por un impuesto perso-
nal sobre la renta, tributara, en calidad de contribuyente, por las siguientes rentas
positivas que corresponda atribuir a todos los participes residentes en paises o
territorios que consideren a la entidad en atribucién de rentas como contribuyente
por imposicién personal sobre la renta:

Rentas obtenidas en territorio espafol que estén sujetas y exentas de tributacion
en el Impuesto sobre la Renta de no Residentes.

Rentas de fuente extranjera que no estén sujetas o estén exentas de tributacion
por un impuesto exigido por el pais o territorio de la entidad o entidades pagado-
ras de tales rentas.

El periodo impositivo coincidira con el afio natural en el que se obtengan tales rentas.

El resto de rentas obtenidas por la entidad en atribucién de rentas se atribuiran a
los socios, herederos, comuneros o participes y tributaran de acuerdo con lo dis-
puesto en la seccién 2.2 del titulo X de la Ley 35/2006, de 28 de noviembre, del
Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas y de modificacion parcial de las
leyes de los impuesto sobre sociedades, sobre la Renta de no Residentes y sobre
el Patrimonio.

En congruencia con esta modificacion, el articulo 6 de la Ley 27/2014 ha sido dividido
en dos apartados, rezando el 2 que «las entidades en régimen de atribucién de rentas no
tributaran por el impuesto sobre sociedades, a excepcién de lo dispuesto en el apartado
12 del articulo 15 bis de esta Ley».

En virtud de lo previsto en la nueva norma, las entidades en régimen de atribucién de-
beran tributar, en calidad de contribuyentes, por el impuesto sobre sociedades, respec-
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to de ciertas rentas, siempre que concurran determinados requisitos. En consecuencia, el
andlisis debe proyectarse en una doble vertiente, a saber, los requisitos de aplicacién y el
contenido del régimen fiscal.

14.1. Requisitos de aplicacion

El articulo 15 bis.12 va dirigido a las entidades que, de acuerdo con lo previsto en el ar-
ticulo 6 de la Ley 27/2014, deban tributar en régimen de atribucion de rentas.

Para que se aplique el régimen fiscal previsto en el mismo, han de concurrir dos requi-
sitos. Uno, hace referencia a los miembros de la entidad en atribucion; otro, a su régimen
fiscal, desde la perspectiva del sistema de imposicion del pais o territorio en el que residan
€s0s miembros.

Por lo que se refiere a los miembros, estos deben tener la naturaleza juridica de entidad,
esto es, persona juridica, no quedando contempladas, por tanto, las personas fisicas. Esos
miembros, vinculados entre si en el sentido del articulo 15 bis.13 de la Ley 27/2014, deben
alcanzar un porcentaje de participacion del 50 %.

Por lo que se refiere al régimen fiscal, la entidad en atribucion ha de ser calificada «como
contribuyente por un impuesto personal sobre la renta». Esa calificacion, otorgada por la
legislacion fiscal del pais o territorio en el que residan los miembros, se manifiesta, basica-
mente, en el régimen fiscal de tales miembros. Si estos no tributan por la renta que afluya a
la entidad en atribucion, concurrira tal calificacién. Por el contrario, si tributan, no concurrira.

La no tributacion de los miembros ha de derivar, precisamente, de la calificacion. Si la
no tributacion se debiera a otra causa, no se cumpliria el requisito.

En el contexto de un sistema tributario que no gravase, con caracter general, las rentas
de los socios de las entidades juridicas, no cabria indagar si la no tributacién de los miem-
bros de la entidad en atribuciéon deriva de la calificacion. Tal indagacién solo procederia
cuando las rentas distribuidas por las entidades fueren imponibles en sede de los socios,
sin perjuicio de las técnicas existentes para eliminar o atenuar la doble imposicién econo-
mica, entre las cuales puede estar la exencion.

En el pais o territorio en el que residan los miembros de la entidad en atribucion podra,
0 no, existir una normativa concerniente a la calificacion de las entidades no residentes. En
los dos supuestos, para aplicar lo previsto en el articulo 15 bis.12, habra de realizarse la in-
dagacion referida, si bien en el primero, la misma se vera sensiblemente facilitada.

Puede suceder que los miembros de la entidad en atribucién residan en jurisdicciones
fiscales distintas. Naturalmente, habran de realizarse tantas indagaciones de calificacién
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como jurisdicciones fiscales. En coherencia, para determinar el porcentaje de participacion
del 50 %, solamente se tendra en cuenta el correspondiente a cada miembro que resida en
alguna jurisdiccion fiscal que califique la entidad en atribucion como contribuyente por un
impuesto personal sobre la renta.

14.2. Régimen fiscal

Cuando se presente el requisito de aplicacion, la entidad en atribucion habra de tributar,
en calidad de contribuyente del impuesto sobre sociedades, respecto de las rentas atribui-
bles a los miembros cuyos porcentajes de participacién hayan sido tomados en considera-
cion, esto es, aquellos que residan en jurisdicciones fiscales que califiquen a la entidad en
atribucién como «contribuyente por un impuesto personal sobre la renta», en cuanto sobre
tales rentas no recaiga tributo alguno.

Estas rentas son «las obtenidas en territorio espanol que estén sujetas y exentas de tri-
butacion en el Impuesto sobre la Renta de no Residentes asi como las de fuente extranjera
que no estén sujetas o estén exentas de tributacion por un impuesto exigido por el pais o
territorio de la entidad o entidades pagadoras de tales rentas».

Si las rentas que afluyen a la entidad en atribucion estuvieren sujetas a tributacion, sea
por el impuesto sobre la renta de no residentes o por un impuesto extranjero, dicha entidad
no debera tributar por tales rentas.

Son dos, por tanto, los tributos que pueden recaer sobre las rentas en cuestion. Basta
con que lo haga uno de ellos para que la entidad en atribucién no deba tributar sobre esas
rentas. Es la ausencia plena de tributacién lo que determina que la entidad en atribucién
deba tributar, bajo el cumplimiento, claro esta de los requisitos anteriormente mencionados.

Cuando la renta que afluya a la entidad en atribucién sea de fuente espariola, debera
estarse a lo establecido en los articulos 35 y 36 del TRLIRNR.

Si la entidad en atribucion desarrolla una actividad econdémica en territorio espanol, sus
miembros no residentes en territorio espanol tendran la consideracion de contribuyentes
por el impuesto sobre la renta de no residentes, que operan en territorio espafnol mediante
establecimiento permanente. En consecuencia, la renta correspondiente estara gravada por
ese impuesto. Sobre esa renta, la entidad en atribucion no debera tributar por el impuesto
sobre sociedades, aun cuando medie el requisito de calificacion. Lo haran exclusivamente
sus miembros, por el impuesto sobre la renta de no residentes.

Si la entidad en atribucién no desarrolla una actividad econémica en territorio espanol,
sus miembros no residentes en territorio espafol tendran la consideracion de contribuyen-
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tes por el impuesto sobre la renta de no residentes, que operan sin establecimiento per-
manente, en la medida en que las rentas que les son atribuibles se entiendan obtenidas
en territorio espanol. Sobre esa renta la entidad en atribucion no debera tributar por el im-
puesto sobre sociedades, excepto si mediare alguna de las exenciones previstas en el ar-
ticulo 14 del TRLIRNR.

Asi pues, por una renta sujeta pero exenta al impuesto sobre la renta de no residentes,
la entidad en atribucién debera tributar por el impuesto sobre sociedades cuando, claro
estd, concurran los requisitos precedentemente expuestos.

De esta manera, el nuevo articulo 15 bis.12 puede surtir el efecto practico de recortar
alguna de las exenciones del articulo 14 del TRLIRNR. Por ejemplo, la exencién a favor de
los rendimientos de la deuda publica o de las cuentas de las entidades de crédito. Antes
de la aplicacion del referido precepto, estas rentas, en cuanto afluian a un patrimonio ads-
crito a una entidad en atribucién eran atribuidas a sus miembros y disfrutaban de exen-
cion. A partir de la nueva norma, la entidad en atribucién debera tributar por esas rentas,
en calidad de contribuyente por el impuesto sobre sociedades, cuando concurran los alu-
didos requisitos.

Este recorte, sin embargo, no encierra disfuncion alguna. En efecto, la tributacion por el
impuesto sobre sociedades en sede de la entidad en atribucion subsana el efecto de nula
tributacién que se producia por la combinacién de la exencidn por el impuesto sobre la renta
de los residentes y la no tributacion, en sede de los miembros de la entidad en atribucion,
a causa de la calificacion.

Ciertamente, podra producirse un efecto de doble imposicion si la renta gravada en sede
de la entidad en atribucion vuelve a tributar en sede de sus miembros, cuando se distribu-
ya materialmente a los mismos, o bien, a raiz de la disolucién de dicha entidad. Ahora bien,
este es un problema que ha de resolverse por la jurisdiccién fiscal extranjera o mediante
la aplicacion de lo previsto, en su caso, por un convenio para evitar la doble imposicién.

Cuando la renta que afluya a la entidad en régimen de atribucién sea de fuente extran-
jera, habra de estarse a la tributacion que, eventualmente, haya podido soportar en la ju-
risdiccion fiscal de la fuente. La no sujecion o la sujecion con exencion determinara que la
entidad en atribucién deba tributar sobre dicha renta, por el impuesto sobre sociedades,
una vez mas, bajo el cumplimiento de los requisitos descritos anteriormente. Por el contra-
rio, cuando tal renta se halle sujeta y no exenta a un impuesto destinado a gravarla, no de-
bera hacerlo, aun cuando la tributacion efectiva sea débil.

La entidad en atribucion podra obtener otras rentas, distintas de las afectadas por lo
establecido en el articulo 15 bis.12. Estas otras rentas continuaran siendo imputadas en ré-
gimen de atribucién y, consecuentemente, sobre ellas no tributara la entidad en atribucién.
Sefnaladamente, seran las rentas imputables a los miembros residentes en territorio espafol.
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De acuerdo con lo expuesto, la renta en atribucién de la entidad puede ser clasificada

de la siguiente forma:

Imputable a miembros residentes (1)
Fuente nacional

Actividad econdémica (2)

Imputable a miembros no residentes
Exencion (3)

No actividad econdmica

No exencién (4)

Renta

Gravadas por impuesto extranjero (5)
Imputable a miembros residentes

No gravadas por impuesto extranjero (6)
Fuente extranjera

Gravadas por impuesto extranjero (7)
Imputable a miembros no residentes

No gravadas por impuesto extranjero (8)

(1) Laentidad en atribucion no tributa. Lo hacen sus miembros residentes en territorio espanol, sea por el impuesto
sobre sociedades o por el impuesto sobre la renta de las personas fisicas. No hay asimetria.

(2) La entidad en atribucion no tributa. Lo hacen sus miembros no residentes por el impuesto sobre la renta de no
residentes. No hay asimetria.

(8) La entidad en atribucion tributa por el impuesto sobre sociedades. Hay asimetria.

(4) La entidad en atribucion no tributa. Lo hacen sus miembros por el impuesto sobre la renta de no residentes. No
hay asimetria.

(5) La entidad en atribucion no tributa. Lo hacen sus miembros, sea por el impuesto sobre sociedades o por el im-
puesto sobre la renta de las personas fisicas. Eliminacion de la doble imposicion mediante normas internas o
convenidas. No hay asimetria.

(6) La entidad en atribucién no tributa. Lo hacen sus miembros, sea por el impuesto sobre sociedades o por el im-
puesto sobre la renta de las personas fisicas. No hay asimetria.

(7) La entidad en atribucion no tributa. Los miembros no estaran sujetos al impuesto sobre la renta de no residen-
tes. No hay asimetria.

(8) La entidad en atribucion tributa por el impuesto sobre sociedades. Hay asimetria.
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Ejemplo 4

Sociedad civil:

e Socios: entidad residente en Espana (20 %), entidad residente en Italia (20 %), entidad
residente en Marruecos (60 %). Italia imputa la renta; Marruecos no imputa la renta.

e Fuentes de ingresos: 100 (intereses deuda publica); 200 (renta actividad econémica
realizada en territorio espanol); 300 (renta actividad econdémica realizada en el extran-
jero; tributa al 10 %); 400 (renta actividad econdmica realizada en el extranjero; exenta).

Tributacion:

e Entidad en atribucion: (100 + 400)/60 %/25 % = 75 (impuesto sobre sociedades).

e Entidad residente en Espafa: (100 + 200 + 300 + 400)/20 %/25 % = 50 (impuesto
sobre sociedades).

e Entidad residente en ltalia: (200 + 0)/20%/25% = 5 (IRNR, EP).
e Entidad residente en Marruecos: (200 + 0)/60 %/25 % = 30 (IRNR, EP).

14.3. Las instituciones de inversion colectiva

El segundo parrafo del articulo 9 bis de la Directiva 2016/1164 excluye del régimen fis-
cal relativo a las entidades en atribucion, previsto en su parrafo primero, a las instituciones
de inversion colectiva.

Este parrafo no ha sido transpuesto. Es correcto que asi haya sido, porque las institucio-
nes de inversion colectiva constituidas en Espana no tributan en atribucién, de manera que
no podra darse el caso de calificacion distinta determinante de no tributacion. La transpo-
sicion de tal exclusion Unicamente hubiera sido pertinente si las instituciones de inversién
colectiva espafolas estuviesen sujetas a un régimen de atribucion.

Dicho esto, la relacion de la referida regla de exclusién con el régimen fiscal de las ins-
tituciones de inversion colectiva arroja algunas reflexiones.

La primera es que, en el &mbito de los Estados miembros de la Unién Europea, el régi-
men de atribucion o transparencia, respecto de los socios o participes de las instituciones
de inversion colectiva, debe tener una cierta difusion, ya que es lo que subyace a la regla
de exclusion.

La segunda es que el régimen fiscal de las instituciones de inversién colectiva espafio-
las procura el efecto fiscal que el articulo 9 bis combate. En efecto, las rentas que afluyan
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a la institucién de inversioén colectiva tributaran al tipo simbdlico del 1 %, sin que lo hagan
en sus socios o participes, mientras no sean distribuidas. No obstante, es dificil que en una
institucion de inversion colectiva se cumpla el requisito de control del 50 %, excepto por lo
que se refiere a las de caracter libre.

La tercera es que la regla de exclusion del segundo parrafo del articulo 9 bis se pre-
dica respecto de los fondos de inversién e instituciones de inversién «de amplia titulari-
dad, con una cartera diversificada de valores y sujeto a reglamentacién de proteccién de
los inversores en el pais en el que esté establecido». Ahora bien, las denominadas insti-
tuciones de inversion colectiva libres no cumplen con el criterio de amplia titularidad, ya
que basta con 25 accionistas o participes que sean clientes profesionales o que realicen
un desembolso minimo inicial de 100.000 euros, sin que, por otra parte, se hallen sujetas
al régimen de proteccion previsto en la Directiva 2009/65, del Parlamento Europeo y del
Consejo de 13 de julio de 2009, por la que se coordinan las disposiciones legales, regla-
mentarias y administrativas sobre determinados organismos de inversion colectiva en va-
lores mobiliarios (OICVM).

El articulo 9 bis ha sido transpuesto correctamente, pero el régimen fiscal de la inver-
sidén colectiva procura un instrumento para remansar rentas sin tributacién mientras no se
distribuyan, lo que, bien se comprende, choca, frontalmente, con el propio espiritu y fina-
lidad de aquel precepto. Ese instrumento es la fiscalidad de las instituciones de inversion
colectiva libres. Nétese que, en estas entidades, debido a la escasa exigencia relativa a
la difusién de la participacién, puede, ciertamente, presentarse el requisito de participa-
cion del 50 %.

En suma, el segundo parrafo del articulo 9 bis de la Directiva 2016/1164 ofrece una opor-
tunidad para reflexionar, hasta el momento no aprovechada, respecto del régimen fiscal de
las instituciones de inversion colectiva libres.

14.4. Aplicacion en el tiempo

El nuevo precepto se aplicara con efectos a partir de 1 de enero de 2022.

Se notara que el texto de la norma no hace referencia a los periodos impositivos, a
diferencia de lo que ha venido siendo usual en otras modificaciones normativas, con-
cernientes al impuesto sobre sociedades. Habida cuenta de que el articulo 2.2 de la Di-
rectiva 2017/952 establece que «los Estados miembros adoptaran y publicaran, a mas
tardar el 31 de diciembre de 2021, las disposiciones legales, reglamentarias y adminis-
trativas necesarias para dar cumplimiento a lo establecido en el articulo 9 bis de la Di-
rectiva (UE) 2016/1164» y que «aplicaran dichas disposiciones a partir del 1 de enero de
2022», parece que la interpretacion mas adecuada es entender que lo previsto en el ar-
ticulo 15 bis.12 se aplicara respecto de todos los periodos impositivos que finalicen con
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posterioridad a 1 de enero de 2022, aun cuando se hubieren iniciado con anterioridad a
la publicacion del Real Decreto-Ley 18/2022.

15. Modelos de declaracion

En 2022 se publico la Orden HFP/379/2022, de 28 de abril, por la que se aprueban los
modelos de declaracion del Impuesto sobre Sociedades y del Impuesto sobre la Renta de
no Residentes correspondientes a establecimientos permanentes y a entidades en régimen
de atribucion de rentas constituidas en el extranjero con presencia en territorio espariol, para
los periodos impositivos iniciados entre el 1 de enero y el 31 de diciembre de 2021, se dicta-
ron instrucciones relativas al procedimiento de declaracion e ingreso y se establecieron las
condiciones generales y el procedimiento para su presentacion electronica. También se pu-
blico la Orden HFP/604/2022, de 30 de junio, por la que se modifica la Orden HFP/227/2017,
de 13 de marzo, por la que se aprueba el modelo 202 para efectuar los pagos fraccionados
a cuenta del Impuesto sobre Sociedades y del Impuesto sobre la Renta de No Residentes
correspondiente a establecimientos permanentes y entidades en régimen de atribucion de
rentas constituidas en el extranjero con presencia en territorio espafol, asi como el mode-
lo 222, para efectuar los pagos fraccionados a cuenta del impuesto sobre sociedades en
régimen de consolidacion fiscal, y se establecieron las condiciones generales y el procedi-
miento para su presentacion electronica.

Estas 6rdenes no alteran la estructura basica de los modelos concernidos, esto es, 200,
220y 222.

La primera incorpora, basicamente, las modificaciones introducidas por la Ley 11/2021,
relativas a:

e La modulacién de la exencién de dividendos y plusvalias de cartera mediante el
gasto estimado del 5 %.

e Lasupresion de la exencion de dividendos y plusvalias de cartera relativa al valor
de adquisicion superior a 20 millones de euros.

e | a denominada imposicion de salida.
e Los incentivos fiscales a la cinematografia y el audiovisual.

e Las modificaciones del Régimen Fiscal de Canarias. También la regulacién, res-
pecto de Canarias, de los incentivos a la cinematografia y el audiovisual, estable-
cida por la Ley 14/2011 (Sanz Gadea, 2022, pp. 5-76).

La segunda modifica el anexo del modelo 222, concerniente a la comunicacién de la va-
riacién en la composicién de los grupos fiscales.
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16. Normativa contable

La importancia que la normativa contable tiene para determinar la base imponible del
impuesto sobre sociedades, en atencién a lo previsto en el articulo 10.3 de la Ley 27/2014,
asi como para su adecuada gestion, amerita dar breve cuenta de las novedades habidas
en esta materia durante 2022.

16.1. Divulgacion de la informacion pais por pais

La mas relevante, desde la perspectiva de la gestion, ha sido la transposicion de la Di-
rectiva (UE) 2021/2101, de 24 de noviembre de 2021, por la que se modifica la Directiva
(UE) 2013/34, relativa a la divulgacion de informacién concerniente al impuesto sobre so-
ciedades, acometida en la disposicion final sexta de la Ley 28/2022, la cual afade una dis-
posicion adicional, undécima, a la Ley 22/2015, de Auditoria de Cuentas.

La informacion que debe publicarse versa sobre las actividades econdmicas realizadas
por el grupo multinacional en las distintas jurisdicciones fiscales en las que opera, en linea
con lo previsto en la informacién pais por pais. Asi pues, la informacion referida podra ser
examinada y valorada por todas las personas. No obstante, podra omitirse la informacién
cuya divulgacion «pueda ser gravemente perjudicial para la posicién comercial de las em-
presas a las que se refiere el informe», si bien «no podra ser objeto de omision la informacién
relativa a los territorios fiscales incluidos en los anexos | y Il de las Conclusiones del Conse-
jo sobre la lista revisada de la UE de paises y territorios no cooperados a efectos fiscales».

El impacto de esta divulgacion puede ser importante, habida cuenta de la creciente
sensibilidad de la opinién publica, concerniente a la tributacion soportada por los grupos
multinacionales.

16.2. Normativa comunitaria

e Directiva (UE) 2022/2464, de 14 de noviembre, por la que se modifican el Regla-
mento (UE) 537/2014, la Directiva 2004/109/CE, la Directiva 2006/43/CE y la Di-
rectiva 2013/34/UE, en lo que respecta a la presentacion de informacion sobre
sostenibilidad por parte de las empresas.

e Reglamento (UE) 2022/1491, de la Comision, de 8 de septiembre, por el que se
modifica el Reglamento (CE) 1126/2008, en lo que respecta a la Norma Interna-
cional de Informacion Financiera 17, concerniente a contratos de seguro.

e Reglamento (UE) 2022/1392, de la Comision, de 11 de agosto, por el que se mo-
difica el Reglamento (CE) 1126/2008, en lo que respecta a la Norma Internacional
de Contabilidad 12, relativa a la contabilizacién del impuesto sobre los beneficios.
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e Reglamento (UE) 2022/357, de la Comisién, de 2 de marzo de 2022, que modifica
el Reglamento (CE) 1126/2008, por el que se adoptan determinadas normas inter-
nacionales de contabilidad, de conformidad con el Reglamento (CE) 1606/2002 del
Parlamento Europeo y del Consejo, en lo concerniente a las Normas Internacionales
de Contabilidad 1y 8, relativas, respectivamente, a la presentacion de estados finan-
cieros y a las politicas contables, cambios en las estimaciones contables y errores.

17. Actividad de las organizaciones internacionales

Los trabajos de la OCDE y de la Union Europea, plasmados en instrumentos de diversa
naturaleza, han venido incidiendo, de manera directa o indirecta, en el impuesto sobre so-
ciedades. En 2022, se ha registrado una notable produccién.

17.1. OCDE

17.1.1. Guia de precios de transferencia de la OCDE (OECD Transfer
Pricing Guidelines for Multinational Enterprises and Tax Admi-
nistrations)

En enero de 2022, la OCDE publicé una nueva edicién de la Guia de Precios de Transfe-
rencia, cuya primera version data de 1995. La version de 2022 incorpora los informes apro-
bados desde la versiéon de 2017:

¢ Informe sobre el Transactional Profit Split Method (junio, 2018).

¢ Informe sobre la Application of the Approach to Hard-to-Value Intangibles (junio,
2018).

e Informe sobre Financial Transactions (febrero, 2020).

17.1.2. Informes relativos a los regimenes fiscales preferenciales (BEPS
Action 5: OECD Marks Continuous Progress on Implementation
of Minimum Standard Against Preferential Tax Regimes)

En 2022 continuaron las revisiones inter pares de los regimenes fiscales preferenciales,
a la luz de los criterios establecidos en el Informe final de la Accion 5 del Proyecto BEPS,
llevados a cabo por el Foro sobre Practicas Fiscales Perjudiciales (Forum on Harmful Tax
Practices, FHTP). El Foro ejecutd, durante 2022, dos procesos de revision. En el concluido
en noviembre, ademas de la referencia a los nuevos regimenes examinados, se da cuenta
del estado de situacion de los procesos de revisidon ejecutados en relaciéon con la referida
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Accién 5. Por lo que hace a Espafa, se anota que, tras la modificacion realizada del deno-
minado patent box, del articulo 23 de la Ley 27/2014, por el articulo 62 de la Ley 48/2015,
este incentivo fiscal no es perjudicial.

17.1.3. Informes pais por pais (Country-by-Country Reporting - Compila-
tion of 2022 Peer Review Reports Inclusive Framework on BEPS:
Action 13. OECD, 2022)

El documento referido, emitido en octubre de 2022, recoge los resultados de la quincua-
gésima revision inter pares. Son 134 jurisdicciones las comprometidas en el establecimiento
de la Accion 13. Para cada jurisdiccion, la revision cubre el marco legal y administrativo y el
de intercambio de informacién, asi como los aspectos de confidencialidad.

17.1.4. Guia relativa a la informacion pais por pais (Guidance on the Im-
plementation of Country-by-Country reporting: BEPS Action 13.
OECD, 2022)

La guia, publicada en octubre de 2022, tiene por objeto ayudar a las administraciones fisca-
les y a las empresas multinacionales a aplicar debidamente los requerimientos de la Accién 13
del Proyecto BEPS. Sobre la base del denominado Model Legislation de la referida Accion 13,
proporciona criterios en relacion con las principales cuestiones planteadas por dicha aplicacion.

17.1.5. Imposicion minima global. Pilar 2

En relacién con la imposicion minima global, se han publicado, en 2022, los siguientes
documentos:

e Tax Challenges Arising from the Digitalisation of the Economy — Commentary to
the Global Anti Base Erosion Model Rules (Pillar Two).

e Tax Challenges Arising from the Digitalisation of the Economy — Global Anti-Base
Erosion Model Rules (Pillar Two) Examples.

e Safe Harbours and Penalty Relief. Global Anti-Base Erosion Rules (Pillar Two).
e GloBE Information Return.
e Tax Certainty for the GloBE Rules.

Los documentos precedentes traen causa del documento Tax Challenges Arising from the
Digitalisation of the Economy — Global Anti-Base Erosion Model Rules (Pillar Two): Inclusive
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Framework on BEPS (OECD, 2021) (Calderén Carrero, 2022c; Maroto Serrano, 2022). Se trata
de un conjunto, articulado, de reglas y explicaciones destinadas a asegurar que las diversas
jurisdicciones fiscales establezcan de manera coherente y ordenada una tributaciéon minima
del 15%, referida a cada jurisdiccion fiscal, de los grupos multinacionales cuya cifra de ne-
gocios sea igual o superior a 750 millones de euros.

En septiembre de 2022, el Gobierno de los Paises Bajos publicé una declaracion conjun-
ta con Alemania, Francia, Italia y Espafia, confirmando la intencion de apoyar el estableci-
miento del Pilar 2, en el contexto de la acciéon armonizadora, emprendida al respecto, por la
Comision de la Unién Europea: Joint statement confirming the intention to implement a glo-
bal minimum tax (Pillar 2).

17.1.6. Convenios bilaterales para eliminar la doble imposicion (Preven-
tion of Tax Treaty Abuse - Fourth Peer Review Report on Treaty
Shopping: Inclusive Framework on BEPS: Action 6. OECD, 2022)

El documento, publicado en marzo de 2022 recoge las revisiones inter pares, concer-
nientes al estdndar minimo de la Accion 6 del Proyecto BEPS. Las celebradas a partir de
2021 se realizaron de acuerdo con la metodologia contenida en el documento, BEPS Ac-
tion 6 on Preventing the Granting of Treaty Benefits in Inappropriate Circumstances. Revised
Peer Review Documents, OECD/G20 Base Erosion and Profit Shifting Project, OECD 2021.

17.1.7. Imposicion minima global. Pilar 1

En 2022, la OCDE ha publicado un conjunto de documentos relativos al Pilar 1 (Barreix
et al., 2022; Escario, 2022) de la imposicion minima global, que traen causa del documen-
to Tax Challenges Arising from Digitalisation — Report on Pillar One Blueprint Inclusive Fra-
mework on BEPS:

e Projet OECD/G20 sur I'érosion de la base d'imposition et le transfert de bénéfices.
Rapport d'étape sur le Montant A du Pilier.

e Progress Report on the Administration and Tax Certainty Aspects of Amount A of
Pillar One.

e Further progress on two-pillar solution: OECD releases consultation document on
the withdrawal of digital service taxes and other relevant similar measures under
Pillar One and an implementation package for Pillar Two.

e Document de consultation publique Pilier Un — Montant B.

Un esquema sintético del Pilar 1 se encuentra en el documento Fact Sheet Amount A.
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17.1.8. Informes fiscales al G20 (Secretary-General Tax Report to G20

Finance Ministers and Central Bank Governors Indonesia, OECD,
2022)

En los meses de julio y octubre de 2022, la OCDE emitié sendos documentos para in-
formar a los lideres del G20 respecto de las tareas ejecutadas en el campo de la fiscalidad
internacional. Acompafa a estos documentos un anexo en el que se relacionan los informes
emitidos al efecto. En el de octubre, se resefian los siguientes:

Report on Automatic Exchange of Information.

Progress Report on the Administration and Tax Certainty Aspects of Amount A of
Pillar One.

G20/OECD Roadmap on Developing Countries and International Taxation.

Crypto-Asset Reporting Framework and Amendments to the Common Reporting
Standard.

Tax Incentives and the Global Minimum Corporate Tax.
Pricing Greenhouse Gas Emissions.

OECD/G20 Inclusive Framework on BEPS Progress Report.

17.1.9. Estadisticas fiscales

Pertenecen a este dominio los siguientes documentos:

Revenue Statistics 2022.The Impact of COVID-19 on OECD Tax Revenues.
Corporate Tax Statistics 2022.
Global Revenue Statistics Database.

Tax Policy Reforms 2022.0ECD and Selected Partner Economies.

17.1.10. Cooperacion fiscal

Este campo afecta, en particular, a la imposicién sobre los beneficios. Son documen-
tos relevantes:

Tax Co-operation for the 21st Century: OECD Report for the G7 Finance Ministers
and Central Bank Governors.

The Platform for Collaboration on Tax: PCT Progress Report 2022. Iniciativa con-
junta del Fondo Monetario Internacional, la OCDE, el Banco Mundial y las Nacio-
nes Unidas en materia fiscal.
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17.1.11. Tratados internacionales auspiciados por la OCDE

En el campo del intercambio de informacion fiscal, se han producido dos convenios:

e Automatic Exchange of information under the OCDE Model Rules for Reporting
by Digital Platforms. Puesto a la firma en Sevilla, bajo el impulso del Foro Global
sobre Transparencia e Intercambio de Informacién (OCDE).

e Model Mandatory Disclosure Rules on Common Reporting Standard Avoidance
Arrangements and Opaque Offshore Structures. En idéntico contexto.

17.2. Informes y documentos de la Unidn Europea

17.2.1. Directivas

En el documento titulado Comunicacion de la Comision al Parlamento y al Consejo de
18 de mayo de 2021. COM (2021) 251 final, se establecieron las lineas de actuacion de la
Unién Europea en relacién con la imposicion sobre los beneficios.

El logro mayor, obtenido a fines de 2022, ha sido la aprobacién de la Directiva (UE)
2022/2523 del Consejo, de 14 de diciembre de 2022, relativa a la garantia de un nivel mini-
mo global de imposicién para los grupos de empresas multinacionales y los grupos nacio-
nales de gran magnitud en la Union. Ha sido aprobada en un tiempo récord, si se tienen en
cuenta los primeros textos normativos en materia fiscal, pero no los mas recientes, cual ha
sido el caso de la Directiva 2016/1164, tal vez porque, en los dos casos, se haya construi-
do sobre los trabajos previos de la OCDE.

La imposicién minima global adopta dos modalidades:

e El régimen de inclusion de la renta (income inclusion rule, 1IR), en cuya virtud la
entidad matriz Ultima de un grupo multinacional o de un grupo puramente local,
residente en algun Estado miembro de la Unién Europea, debe tributar respecto
de las rentas obtenidas por las entidades filiales residentes en jurisdicciones fis-
cales cuyo tipo efectivo de gravamen sea inferior al 15 %, de manera tal que di-
chas rentas sufran una tributacion efectiva del 15 %.

e Elrégimen de los pagos infragravados (undertaxed payments rule, UTPR), en cuya
virtud, las entidades filiales de un grupo multinacional, residentes en algun Esta-
do miembro, cuya entidad matriz ultima resida en una jurisdiccion fiscal que no
aplique el regimen de inclusién de la renta (IIR), deberan satisfacer la parte de la
imposicion correspondiente al IR, de acuerdo con unas reglas de reparto de esta.
La modalidad UTPR solamente opera cuando no lo haga la modalidad IIR.
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La transposicion debe estar realizada, a mas tardar, el 31 de diciembre de 2023. La im-
posicion minima global se aplicara respecto de los ejercicios fiscales que se inicien a partir

del 31 de diciembre de 2023.

Continua, pues, el debate de las propuestas de directiva relativas a las entidades ca-
rentes de sustancia minima (COM (2021) 565 final) y a la deduccién de un interés nominal
(COM (2022) 216 final), si bien este ultimo ha sido temporalmente suspendido.

17.2.2. Otros actos y documentos

Merecen destacarse, entre otros, los siguientes actos y documentos:

e Furopean Parliament Recommends European Withholding Tax Framework. The
Report on a European Withholding Tax framework (2022/marzo).

e European Commission Seeks Comments on Rules for Combating Enablers Facili-
tating Tax Evasion, Aggressive Tax Planning (2022/julio).

e Furopean Commission: Tax Symposium ‘On the Road to 2050’ (UE, dic. 2022).

e Reglamento de ejecucion (UE) 2022/1467, de la Comision, por el que se modifica
el Reglamento de Ejecucion (UE) 2015/2378 en lo que respecta a los formularios
normalizados y los formatos electrénicos que deben utilizarse en relacién con la
Directiva 2011/16/UE del Consejo y a la lista de datos estadisticos que deben fa-
cilitar los Estados miembros a efectos de la evaluacion de dicha Directiva.
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1. Introduccion

En febrero de 2021 tuve ocasién de comentar para esta misma revista la Sentencia del
Tribunal Supremo (TS) 1651/2020, de 3 de diciembre (rec. num. 7763/2019 -NFJ079842-), en
la que se fallaba a favor de la no sujecion al impuesto sobre la renta de las personas fisicas
(IRPF) de los intereses de demora tributarios, con el voto particular en contra del magistrado
Merino Jara. He de adelantar que mi opinién entonces coincidia con el citado voto particular.

Unos meses mas tarde el TS de nuevo analizé este controvertido tema en su Sentencia
150/2021, de 8 de febrero (rec. nim. 3071/2019 -NFJ080998-), donde declaro la deducibi-
lidad fiscal de los intereses de demora en el impuesto sobre sociedades?.

La reciente Sentencia del TS 24/2023, de 12 de enero (rec. num. 2059/2020 -NFJ088522-),
cambia el criterio mantenido respecto a la no tributacién en el IRPF de los intereses de de-
mora y fija como criterio interpretativo la siguiente doctrina (la negrita e mia):

Los intereses de demora abonados por la Agencia Tributaria al efectuar una
devolucién de ingresos indebidos se encuentran sujetos y no exentos del im-
puesto sobre la renta, constituyendo una ganancia patrimonial que consti-
tuye renta general, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 46 b) LIRPF,
interpretado a sensu contrario®.

' Cfr. Banacloche Palao (2021, pp. 130-144).
2 Comentada por Sanz Gadea (2021, pp. 147-165).

3 El articulo 46.2 de la Ley 35/2006, de 28 de noviembre, del Impuesto sobre la Renta de las Personas
Fisicas... (LIRPF), establece que constituyen rentas del ahorro: «las ganancias y pérdidas patrimoniales
que se pongan de manifiesto con ocasion de transmisiones de elementos patrimoniales».

116 | Revista de Contabilidad y Tributacion. CEF, 482 (mayo 2023), pp. 113-152



E Estudios Fiscalidad de los intereses de demora tributarios

Como cabia esperar, se ha armado un gran revuelo por este giro copernicano de la cues-
tién, ahora claramente perjudicial para los contribuyentes, sobre todo por la inseguridad juri-
dica que provoca, ya que en solo dos afos el Alto Tribunal ha pasado de considerar que los
intereses de demora tributarios no estaban sujetos al IRPF a entender que, no solo si deben
tributar, sino que ademas lo hacen de la manera mas gravosa posible, esto es, en la base
imponible general, cuyo tipo de gravamen viene dado por la suma de una tarifa progresiva
estatal (art. 63 LIRPF) y una tarifa progresiva autonémica (art. 74 LIRPF, que se remite a la
normativa propia de cada autonomia), lo que, en algunas comunidades auténomas, puede
implicar una tributacién a un tipo maximo del 54 %*.

Evidentemente se trata de una cuestion muy controvertida y que presenta contundentes
argumentos tanto a favor como en contra de la tributacion de los intereses de demora. Tras
la Sentencia 150/2021, de 8 de febrero (la cual, a mi juicio, ha minimizado los efectos de la
consideracién de la funcion indemnizatoria de los intereses de demora tributarios, igualan-
do su fiscalidad a la de los demas intereses), conviene hacer una revision de su tratamiento
en el IRPF a fin de procurar la coherencia de nuestro sistema tributario.

En este articulo no se pretende dar una solucién al problema sino analizar la cuestion
desde diversos puntos de vista: en primer lugar, vamos a situar el contexto que da lugar al
radical cambio de criterio, lo estudiaremos y propondremos alguna idea para clarificar el
caos existente; en segundo lugar, intentaremos justificar nuestra opinion sobre la tributa-
cion mas adecuada de los intereses de demora en el ambito del IRPF a la vista de los ulti-
mos pronunciamientos judiciales; por ultimo, analizaremos las consecuencias inmediatas
del nuevo criterio jurisprudencial y sugeriremos alguna idea sobre aspectos conexos a la
cuestion, como la valoraciéon de la ganancia patrimonial resultante, la imputacion tempo-
ral de las rentas ahora sujetas, la eventual irretroactividad de la Sentencia del TS 24/2023,
de 12 de enero, o la contrapartida que logicamente implica la tributacion como ganancia
patrimonial de los ingresos de demora percibidos por el contribuyente: el computo como
pérdida patrimonial de los intereses de demora pagados por el mismo.

2. Contexto del cambio de criterio. Sugerencias de posibles
actuaciones al respecto

Cuando se dicto la Sentencia 1651/2020, de 3 de diciembre, la Sala Segunda del Alto
Tribunal estaba conformada por ocho magistrados, los Excmos. Sres. D. Nicolas Mauran-

4 En 2022 el tipo marginal maximo de la Comunidad Valenciana es del 29,5 %, el cual, sumado al marginal
maximo de la escala estatal (24,5 %) arroja el tipo indicado del 54 %; en La Rioja el tipo marginal maximo
autondmico era el 27 %, por lo que la tributacion total por IRPF alcanza el 51,5 %.
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di Guillén (presidente de la Sala), D. José Diaz Delgado (ponente de la sentencia), D. Angel
Aguallo Avilés, D. José Antonio Montero Fernandez, D. Francisco José Navarro Sanchis,
D. Jesus Cudero Blas, D. Isaac Merino Jara (firmante del Unico voto discrepante de la sen-
tencia) y la Excma. Sra. Dia. Esperanza Cérdoba Castroverde®.

La decisiéon de que los intereses de demora tributarios debian quedar no sujetos al IRPF
se adopto por siete de los citados ocho magistrados, mostrando y razonando su opinion en
contra el catedratico de Derecho Financiero y Tributario de la Universidad del Pais Vasco,
para quien «los intereses de demora pasivos® son ganancias patrimoniales integrantes de
la renta general del IRPF» (voto particular).

La Sentencia 24/2023, de 12 de enero, ha sido dictada por la misma Sala Segunda del
TS, que, en la fecha en que se dictd, estaba integrada por cinco magistrados, de los cuales
solo tres formaban parte de la Sala a la que se debe la sentencia de 2020 (D. José Antonio
Montero Fernandez —actual presidente de la Sala—, D. Francisco José Navarro Sanchis y
D. Isaac Merino Jara, el cual es el ponente de la sentencia que da origen a este comenta-
rio). En este caso, la sentencia cuenta con dos votos particulares en contra: obviamente, los
que en 2020 votaron a favor de la no sujecion de los intereses de demora, D. José Antonio
Montero Fernandez y D. Francisco José Navarro Sanchis.

Los dos nuevos magistrados, Excmos. Sres. D. Rafael Toledano Cantero y D. Dimitri
Berberoff Ayuda se adhirieron a la postura defendida por el ponente, de manera que la vo-
tacién quedo finalmente tres a dos a favor de la sujecién al IRPF de los intereses de de-
mora tributarios.

Esta anémala situacién de facto nos permite hacer dos observaciones iniciales:

1.2 La Sentencia 24/2023, de 12 de enero, no sienta jurisprudencia, como tampo-
co lo hizo la Sentencia 1651/2020, de 3 de diciembre. De acuerdo con el articulo
1.6 del Cdédigo Civil, que regula las fuentes del Derecho, «la jurisprudencia com-
plementara el ordenamiento juridico con la doctrina que, de modo reiterado, es-
tablezca el Tribunal Supremo al interpretar y aplicar la Ley, la costumbre y los

5 Actualmente, dos de dichos magistrados han fallecido, otro se ha jubilado, un cuarto esta excedente y la
magistrada estaba cumpliendo sus funciones en la Seccién Primera de la Sala Tercera el dia que se voté
y fallé la sentencia publicada en 2023 (fecha de votacion y fallo: 22 de marzo de 2022, segun indica la
propia Sentencia 24/2023).

Denomina intereses «pasivos» a los que reintegra la Administracion tributaria al contribuyente, bien como
consecuencia de la devolucién de un ingreso indebido (art. 221 Ley General Tributaria -LGT-) o por las
devoluciones propias de cada tributo cuando se hacen efectivas mas alla del plazo legal para ello (art. 31
LGT), frente a lo que entiende como intereses «activos», que son los que paga el contribuyente (sea per-
sona fisica o juridica), definidos en el articulo 26 de la LGT como parte de la deuda tributaria (art. 58 LGT).
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principios generales del derecho» (la cursiva es mia). Por tanto, para que exista
una jurisprudencia que vincule a los érganos jurisdiccionales seria necesario que
al menos se hubieran dictado dos pronunciamientos del TS en el mismo sentido,
lo que no ha ocurrido hasta el momento.

2.2 Como ha indicado el exmagistrado del TS Joaquin Huelin Martinez de Velasco,
en un interesantisimo comentario sobre la casacion contencioso-administrativa,
el origen de estos vaivenes jurisprudenciales se encuentra en la falta de me-
dios materiales y personales en que los poderes publicos mantienen al TS en
general, y a la Sala Tercera, de lo contencioso-administrativo, en particular. La
«escandalosa incapacidad del legislador» para cumplir con su obligacion de re-
novar en plazo el Consejo General del TS, formada por 32 magistrados mas su
presidente, se encuentre reducida a 24. La Seccién Segunda, que crea jurispru-
dencia en materia tributaria, esté integrada en la actualidad Unicamente por cinco
magistrados, siendo asi que a ella «corresponde mas de un tercio de la carga de
trabajo de la Sala Tercera»’.

En cualquier caso, como hace ver el antiguo magistrado, un cambio jurisprudencial tan
inopinado, aunque no supone una anomalia juridica, si revela cierta falta de coordinacion
en el seno de la Sala Tercera. El atentado contra la seguridad juridica (principio constitu-
cionalmente protegido por el art. 9.3 de la Constitucion espafnola —~CE-) resulta evidente y
haria exigible una motivacién especifica sobre el abandono del anterior criterio, que no se
observa en la sentencia de 2023.

El problema es que la nueva interpretacion tampoco tiene por qué ser la definitiva («<habi-
da cuenta de las circunstancias en que la mudanza se ha producido, no es descartable que
el Tribunal Supremo cambie de nuevo de criterio y vuelva al de la sentencia de 3 de diciem-
bre de 2020. Todo es posible», opina Huelin Martinez de Velasco -7 de febrero de 2023-).

Para evitar que se prolongue esta situacion de incertidumbre, se imponen dos posibles
soluciones:
a) Acuerdos de pleno no jurisdiccionales

La que contiene el articulo 264 de la Ley Organica del Poder Judicial, en redacciéon dada
por la Ley Organica 7/2015, de 21 de julio, por la que se modifica la Ley Organica 6/1985,
de 1 de julio, del Poder Judicial.

Son los denominados «acuerdos de pleno no jurisdiccionales», previstos por la norma-
tiva con la finalidad precisamente de unificar criterios:

7 Cfr. Huelin Martinez de Velasco (7 de febrero de 2023).
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1. Los Magistrados de las diversas Secciones de una misma Sala se reuniran para
la unificacién de criterios y la coordinacién de practicas procesales, especialmente
en los casos en que los Magistrados de las diversas Secciones de una misma Sala
o Tribunal sostuvieren en sus resoluciones diversidad de criterios interpretativos
en la aplicacion de la ley en asuntos sustancialmente iguales. A esos efectos, el
Presidente de la Sala o Tribunal respectivo, por si o a peticion mayoritaria de sus
miembros, convocara Pleno jurisdiccional para que conozca de uno o varios de
dichos asuntos al objeto de unificar el criterio.

2. Formaran parte de este Pleno todos los Magistrados de la Sala correspondien-
te que por reparto conozcan de la materia en la que la discrepancia se hubiera
puesto de manifiesto.

3. En todo caso, quedara a salvo la independencia de las Secciones para el enjui-
ciamiento y resolucién de los distintos procesos de que conozcan, si bien deberan
motivar las razones por las que se aparten del criterio acordado.

Estos acuerdos no jurisdiccionales no tienen, como se ve, caracter vinculante, pero,
segun indica la profesora Manjon-Cabeza Olmeda (2008, p. 02:25), resultan instrumentos
Utiles para una deliberacion, alcanzando fuerza vinculante solo cuando el contenido del
acuerdo se incorpore a resoluciones motivadas.

Aunque la medida esta pensada para resoluciones contradictorias de diversas seccio-
nes de una misma Sala, también es posible acudir a este mecanismo cuando dentro de una
seccion existen posiciones tan encontradas como en el caso de la fiscalidad de los intere-
ses de demora tributarios.

A falta de la deseable solucidn legislativa, el magistrado discrepante Montero Fernan-
dez también aboga por «avocar el asunto al Pleno y con ello evitar giros inesperados en la
jurisprudencia®».

b) Promover una reforma legislativa

Sin embargo, lo ideal, a nuestro juicio, en un asunto tan espinoso y controvertido como
el que estamos analizando, seria que el legislador clarificara de forma definitiva la cuestion,
liberando a los 6rganos jurisdiccionales de la responsabilidad de decidir si los intereses de
demora tributarios son renta gravable o no, mediante una modificacién de la normativa del
IRPF en el sentido que considere conveniente.

Al fin y al cabo, se trata de una decision de politica legislativa, porque, a mi juicio y des-
pués de haber meditado mucho sobre el asunto y haber recabado las opiniones de otros

8 Sentencia 24/2023, de 12 de enero. Primer voto discrepante.
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profesores de Derecho Financiero y Tributario, hay argumentos de peso tanto a favor de la
tributacién de los intereses de demora (desde un punto de vista juridico, es innegable el con-
cepto legal omnicomprensivo de renta: «la totalidad de sus rendimientos, ganancias y pérdi-
das patrimoniales y las imputaciones de renta que establezca la ley», ex articulo 2 LIRPF?®),
como en contra (desde la perspectiva econémica, parece dificil entender que Hacienda se
beneficie de «su propia causa torpe», como la describe en su voto particular el magistrado
Montero Fernandez, esto es, que primero compense al contribuyente por haber tenido en
su poder indebidamente sus ingresos, y seguidamente se lucre al exigir la tributacién de
dicha compensacion. En opinion del magistrado Navarro Sanchis no hay renta nueva, no
hay una ganancia patrimonial, sino un ingreso restitutorio de la situacion inicial, que reequi-
libra el patrimonio del contribuyente).

i. Posible configuracion como supuesto de no sujecion

Empezando por esta segunda corriente interpretativa, el legislador tributario, en esa de-
seable modificacion legislativa que estamos proponiendo, tiene la opcién de considerar,
como hizo la sentencia de 2020, que se trata de un supuesto de no sujecion. La técnica
tributaria incorpora a la legislacion esta clase de supuestos con una finalidad puramente
explicativa (en el IRPF existen varios: en el art. 6.4 LIRPF respecto a rentas sujetas al im-
puesto sobre sucesiones y donaciones; en el art. 33.2. LIRPF relativo a supuestos que no
constituyen renta porque no existe alteracién patrimonial™; o en el art. 42.2 LIRPF sobre
retribuciones que no constituyen rendimientos del trabajo en especie, aunque hay mas). En
la dogmatica tributaria se explica que los supuestos de no sujecion no tributan porque el
hecho imponible no llega a realizarse. Son casos extramuros del impuesto, por eso la norma
que especifique la no sujecién no resulta imprescindible para defender la ausencia de tri-
butacién, si bien en supuestos fronterizos (como seria el caso), parece muy aconsejable’.

9 En la reforma fiscal que se llevé a cabo a mitad de los afios 70 del pasado siglo, cuando se elabord la
primera LIRPF (Ley 44/1978, de 8 de septiembre) el espiritu del legislador era que «todo ingreso es renta».
Como explica Ortiz Calle (2008, p. 142), el legislador tomé como punto de partida general un concepto
global de gravamen sobre la renta (global income tax), que se ha repetido en las sucesivas leyes que ha
regulado el IRPF en Espana (Leyes 44/1978, 18/1991, 40/1998, 35/2006 y, antes de esta Ultima, el Real
Decreto Legislativo 3/2004, de 5 de marzo).

La Sentencia 24/2023, de 12 de enero, contiene una acertada delimitacion negativa del concepto renta
en el fundamento de derecho tercero.

El profesor Sainz de Bujanda (1991, pp. 210-211) explica la delimitacion del hecho imponible en los
siguientes términos:

La formulacion legal del hecho imponible implica la necesidad de sefalar sus limites o exten-
sion para saber si, cuando se realiza, ha nacido o no la obligacién tributaria y, en este ultimo
caso, para conocer la razén juridica de que asi haya ocurrido. Al ordenamiento positivo no le
son indiferentes la totalidad de los hechos que no generan obligaciones tributarias, sino que en
ocasiones regula determinados grupos de ellos con finalidad diversa. Unas veces se declaran
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El magistrado Navarro Sanchis defiende esta teoria, que explica en los siguientes tér-
minos:

... (porque el dinero obtenido al serle abonados al interesado los intereses de de-
mora ordenados en la sentencia, no ingresa ex novo, engrosandolo, el haber del
contribuyente, sino que vuelve al patrimonio del que indebida e ilegalmente salid),
de modo que no hay variaciéon patrimonial en un sentido neto y adecuado, sino
reequilibrio patrimonial2.

Sanz Gadea (2021, p. 163), por el contrario, si ve una variacién en el patrimonio del con-
tribuyente cuando se le abonan intereses de demora:

sufre una merma como consecuencia del ingreso indebido y dos incrementos, uno
como consecuencia de la devolucion y otro como consecuencia de la percepcién
de los intereses tributarios. El saldo de estos movimientos patrimoniales es un au-
mento de patrimonio igual al importe de los intereses tributarios.

Quiza al anterior argumento se podria oponer que la devolucion del ingreso indebido
equivaldria a la compensacion del dafo emergente, mientras que el abono de los intereses
de demora responde al lucro cesante, conceptos ambos necesarios para que la restituciéon
patrimonial sea completa.

Al argumento de que no existe variacion patrimonial en el abono de intereses de demo-
ra, sino reequilibrio patrimonial, podria afiadirse el del caracter involuntario de la prestacién
recibida: el sujeto pasivo se ve obligado a recurrir (con los gastos inherentes que todo pro-
cedimiento tributario conlleva: asesor fiscal, abogado, procurador, etc., aparte del coste
psicologico que siempre supone tener pendiente una controversia juridica), para obtener
el reconocimiento y la devolucion de lo indebidamente ingresado. Los intereses de demo-
ra tributarios que acompanan a la devolucion de ingresos efectuada por la Administracion
tributaria constituyen una obligacién ex lege impuesta por el articulo 221.5 de la LGT en
relacion con su articulo 32, asi como en el articulo 31.2 del mismo texto legal, en lo que se
refiere a devoluciones tardias derivadas de la normativa de cada tributo.

El voto particular de Navarro Sanchis expone esta idea en los siguientes términos:

Ello significa, de un lado, que no ha habido una alteracion o variacion en el valor
del patrimonio del contribuyente que se ponga de manifiesto con ocasion de cual-

por las normas ciertos supuestos llamados de no sujecién; otras se enuncian hechos que se
reputan exentos.

2 Segundo voto particular de la Sentencia 24/2023, de 12 de enero.
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quier alteracion en la composicion de aquel. Aparentemente, si no se profundiza
en la entraia del precepto, ello seria asi, pero si se tiene en cuenta la razén de-
terminante de esa forzosa variacion y la no menos involuntaria alteraciéon en
la composicién, nos apercibiriamos, como por lo demds parece notar el auto de
admision, de que tales hechos juridicos tienen su causa, no solo fuera de la
orbita de la voluntad del contribuyente, sino que estan al margen de toda idea
de enriquecimiento, de aumento de valor en el patrimonio, que justifique su
gravamen, pues lo que hace el ordenamiento juridico es, por virtud de norma legal,
no solo ordenar el ajuste o restablecimiento para dejar indemne al aquel de la con-
ducta de la Administracion fuera de la ley, sino establecer, la propia ley, el quantum
indisponible de esa indemnizacién (voto particular, paragrafo 4) (la negrita es mia).

En este sentido, a lo largo de la historia de nuestra legislacion sobre la renta ha habido
indemnizaciones expresa y legalmente declaradas no sujetas al impuesto. La definicion de
renta que contenia la primera ley que regul6 el IRPF en democracia, la Ley 44/1978 (art. ter-
cero), especificaba, en su apartado cuatro, una serie de supuestos de no sujecién que han
desaparecido en la normativa actual, de tal manera, que hoy en dia si se consideran renta
gravable y tributan. Decia asi la norma del 78:

No tendran la consideracion de renta los premios de la Loteria Nacional, del Pa-
tronato de Apuestas Mutuas Deportivas Benéficas y de la Organizaciéon Nacional
de Ciegos, asi como los premios literarios, artisticos y cientificos relevantes que
se determinen reglamentariamente. Tampoco tendra la consideracion de renta
las indemnizaciones que constituyan compensacion por la pérdida o deterio-
ro de bienes o derechos que no sean susceptibles de integrar el hecho imponible
del Impuesto sobre el Patrimonio (la negrita es mia).

El andlisis de los antecedentes legislativos del IRPF nos permite sacar una conclusion:
como ya decia Sainz de Bujanda (1967, pp. 547 y 548) cuando criticaba la distincién que
contenia la LGT de 1963 entre hechos imponibles de contenido juridico y los de caracter
economico, el hecho imponible es una realidad estrictamente juridica: es renta lo que la ley
dice que esrenta. Y la ley (el legislador), puede cambiar a lo largo de los tiempos lo que debe
entenderse por renta, de forma que lo que en 1978 era un supuesto de no sujecion (los pre-
mios literarios, por ejemplo), son renta sujeta en 2023 (el premio Planeta, sin ir mas lejos, al
no cumplir los requisitos que establece el art. 3 del Reglamento del IRPF'® para su exencion).

Como vemos, en la lejana Ley del IRPF de 1978 algunas indemnizaciones eran interpre-
tadas como supuestos de no sujecion: las que compensaban bienes o derechos carentes
de contenido econdémico, véase, por poner un ejemplo, el derecho al honor.

13 Aprobado por Real Decreto 439/2007, de 30 de marzo.
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Por eso, no seria desdefiable que el legislador introdujera, ahora en el siglo XXI, un
precepto en la LIRPF que pudiera aclarar que no existe alteracién en la composicién del
patrimonio en los supuestos de abono al contribuyente de intereses de demora (la razén
econdémica: porque constituyen una mera compensacion por los dafos y perjuicios causa-
dos al contribuyente por la Hacienda publica, al haber disfrutado esta durante un determi-
nado periodo de tiempo de unos ingresos declarados indebidos). Parece que esta podria
ser una corriente interpretativa coincidente con el sentir de la jurisprudencia comunitaria,
pues, como indica Huelin Martinez de Velasco (7 de febrero de 2023),

el Tribunal de Justicia [de la Unién Europea] viene manteniendo desde hace afios
que, cuando un ciudadano ingresa a un Estado miembro un tributo declarado con-
trario a dicho ordenamiento, tiene derecho a la restitucion de lo indebidamente pa-
gado con sus intereses hasta quedar totalmente indemne. Veo dificil que admita
que el Estado incumplidor recupere una parte sustancial de esa integra reparacion
sometiendo a gravamen los intereses abonados.

En este sentido, la Sentencia del citado Tribunal de 28 de abril de 2022, Sala Segunda
(asuntos acumulados C-415/20, C-419/20 y C-427/20 -NFJ086069-), sobre el derecho de
los administrados a obtener la devolucién de las cantidades de dinero cuyo pago les ha sido
impuesto por un Estado miembro infringiendo el Derecho de la Unién, y a percibir intereses
sobre dichas cantidades, establece claramente la funcién de los mismos:

70. En tercer y ultimo lugar, el derecho a percibir intereses mencionado en el apar-
tado 52 de la presente sentencia, tiene por objeto, como resulta de la jurispruden-
cia citada en ese apartado, compensar la falta de disponibilidad de la suma
de dinero de la que se ha privado indebidamente al administrado afectado (la
negrita es mia).

También incide la jurisprudencia europea en el derecho del administrado a obtener una
reparacion integral, en el sentido de que permita hacer efectivo el derecho a la devolucién
de lo indebidamente pagado mas los intereses (podria interpretarse que dicho derecho no
resulta efectivo si los intereses percibidos han de declararse en el IRPF y tributar):

75. En particular, tales modalidades de abono de intereses no deben llevar a pri-
var al administrado de que se trate de una indemnizacién adecuada por la pérdida
que se le ha ocasionado, lo que supone, en particular, que los intereses que se le
abonen cubran todo el periodo comprendido, segun los casos, entre la fecha en
que pagé o deberia haber recibido el pago de la cantidad de dinero en cuestién y
la fecha en que esta se le devuelve o se paga [...].

76. De ello se deduce que el Derecho de la Union se opone a un régimen juridi-
co que no responde a esta exigencia y que, en consecuencia, no permite el
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ejercicio efectivo de los derechos a la devolucién y a los intereses, garanti-
zados por dicho Derecho (véanse, en este sentido, las sentencias de 18 de abril
de 2013 (TJCE 2013, 258), Irimie, C-565/11, EU:C:2013:250, apartado 29, y de 15
de octubre de 2014 (TJCE 2014, 391), Nicula, C-331/13, EU:C:2014:2285, aparta-
dos 38y 39) (la negrita es mia)

En contra de este argumento no podemos dejar de sefialar que, como indica el ponente,
Merino Jara, la jurisprudencia nacional espafiola, ante compensaciones similares, también
por dafios econémicos y asimismo por causas ajenas al contribuyente, como es el caso del
retraso en el abono del justiprecio de una expropiacion, interpreta que deben tributar como
ganancia patrimonial. Asi, la Sentencia del TS de 29 de abril de 2013 (rec. num. 5089/2011
—-NFJ052035-), de la que es ponente precisamente el citado exmagistrado Huelin Martinez
de Velasco, establece (la negrita es mia):

En lo que a los intereses expropiatorios concierne, segunda de las cuestiones que
suscita este recurso de casacion y que es objeto del quinto motivo, se ha de recor-
dar que, con arreglo a nuestra jurisprudencia, tanto si se trata de los del articulo 56
como si son los del articulo 57, ambos de la Ley de Expropiacién Forzosa, consti-
tuyen una indemnizacién que no cabe confundir con el justiprecio, pero que
en todo caso debe tributar como ganancia patrimonial. Integran también una
alteracion patrimonial cuya consideracion tributaria ha de ser la de un incremento
(sentencia de 9 de febrero de 2012) imputable fiscalmente a los ejercicios en los
que se devengaron, con independencia de cuando fueran contabilizados (funda-
mento de derecho tercero).

El TS consideré entonces que los intereses de demora constituian una alteracién patri-
monial sujeta, pero con una matizacion relevante respecto a lo que ocurre con los intereses
de demora tributarios abonados como consecuencia de la devolucién de ingresos indebi-
dos: los intereses moratorios que se pagan por el retraso en el pago del justiprecio de una
expropiacion tributan como ganancias de patrimonio, pero en la base imponible del aho-
rro, al entender que proceden de una transmision:

Siendo asi, su aptitud para integrar la base sobre la que calcular un eventual be-
neficio fiscal por reinversion resulta indiscutible, pues tanto en la disciplina de la
Ley 61/1978 (articulo 15.0cho) como en la de la Ley 43/1995 (articulo 21.1) o en
la del texto refundido de 2004 (articulo 42, apartados 1y 2), alcanza a los incre-
mentos de patrimonio derivados de la transmision de elementos del inmovi-
lizado (fundamento de derecho tercero).

La diferencia puede ser cuantitativamente significativa en lo que a la tributacién se
refiere pues, como hemos apuntado ya en estas paginas, mientras que a las ganancias,
llamémoslas «originarias» (las que no proceden de una transmision) se les aplica la esca-
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la general (art. 63 LIRPF) y autonémica (art. 74, que se remite a las respectivas normas
autondmicas) pudiendo alcanzar una tributacién superior al 50 %, las ganancias patrimo-
niales procedentes de transmisiones tributan, en cuanto rentas del ahorro, como maximo
al 28 % (arts. 66 y 76 LIRPF, en la redaccion dada por la Ley de Presupuestos Generales
del Estado para 2023'4).

También jugaria en contra de la configuracion como supuesto de no sujecién en el
IRPF de los intereses de demora tributarios, en mi opinion, el hecho de que si sean renta
a efectos del impuesto sobre sociedades, como resulta de la Sentencia del TS 150/2021,
de 8 de febrero. Cierto es que los criterios de tributacidon en un impuesto no predetermi-
nan su automatica aplicacién en otro, pero la coherencia del sistema tributario se veria
comprometida si los intereses de demora tributarios, con idéntica naturaleza y funcién ya
sean abonados por la Administracion tributaria a una persona fisica o a una entidad juri-
dica, no tuvieran la consideracién de renta en el impuesto directo sobre las personas fisi-
casy, sin embargo, fueran ingresos financieros computables en la base imponible de las
personas juridicas’™.

ii. Posible configuracion como supuesto de exencion

También es factible que el legislador entienda que los intereses de demora tributarios,
aun teniendo la calificacion de renta, en la medida en que su funcion ha sido mayoritaria-
mente calificada como indemnizatoria'®, con relacion a un ingreso que nunca debié ser reali-
zado por el contribuyente, deberian quedar exentos de tributacion. De hecho, el articulo 7 d)
de la LIRPF establece la exencion de las indemnizaciones por dafios personales cuando
han sido reconocidos por la ley o por una sentencia judicial, e incluso las derivadas de
contratos de seguro, cuando cumplen determinadas condiciones'. Y en el articulo 7 e) de

4 ey 31/2022, de 23 de diciembre.

5 En opinién de Sanz Gadea (2021, p. 161), que compartimos plenamente, «la indisputable inclusién de

estos intereses entre los ingresos y, por ende, su repercusion en el resultado contable permite concluir
que los mismos formaran parte de la base imponible».

16 Taly como se reconoce en el planteamiento de la propia cuestidn casacional que da lugar a la sentencia

que comentamos:

Determinar si los intereses de demora abonados por la Agencia Tributaria al efectuar una devolu-
cion de ingresos indebidos, pese a su naturaleza indemnizatoria, se encuentran sujetos y no exen-
tos del impuesto sobre la renta, constituyendo una ganancia patrimonial que procedera integrar en
la base imponible del ahorro o, por el contrario, debe ser otro su tratamiento fiscal, atendiendo a
que por su caracter indemnizatorio, persiguen compensar o reparar el perjuicio causado como con-
secuencia del pago de una cantidad que nunca tuvo que ser desembolsada por el contribuyente.

7" Articulo 7 d) de la LIRPF:

Las indemnizaciones como consecuencia de responsabilidad civil por dafios personales, en la
cuantia legal o judicialmente reconocida.
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la LIRPF se declaran exentas las indemnizaciones por despido o cese del trabajador den-
tro de ciertos limites.

En el caso de los intereses de demora tributarios, aunque no pueda basarse la eventual
exencion sobre su origen en una conducta antijuridica de la Administracién, teoria ya su-
perada porque no siempre es asi'é, si podria fundamentarse en que el ingreso obtenido por
el contribuyente, como ocurre en el caso de indemnizaciones por dafios o por despido, no
obedece a una conducta voluntaria del contribuyente sino a su derecho a la restitucion, en
nuestro supuesto, de lo indebidamente pagado «con sus intereses hasta quedar totalmen-
te indemne», en palabras ya citadas de Huelin Martinez de Velasco (7 de febrero de 2023).

Podriamos, incluso, establecer cierto paralelismo respecto a la prestacion por mater-
nidad, en el sentido de que resulta chocante que la Administracién tributaria se lucre con
ingresos que proporciona al contribuyente, bien porque le son legalmente debidos (como
en el caso de los intereses de demora'®), bien por razones asistenciales (prestacion por
maternidad). En este ultimo caso, aunque la exencion no estaba expresamente recogida
en la ley (que Unicamente se referia a prestaciones por nacimiento, parto o adopcion mul-
tiple, adopcidn, hijos a cargo y orfandad en el ambito estatal, y a las de maternidad per-
cibidas de las comunidades auténomas o entes locales®), la Secciéon Segunda de la Sala

Igualmente estaran exentas las indemnizaciones por idéntico tipo de dafos derivadas de contra-
tos de seguro de accidentes, salvo aquellos cuyas primas hubieran podido reducir la base imponi-
ble o ser consideradas gasto deducible por aplicacién de la regla 1.2 del apartado 2 del articulo 30
de esta Ley, hasta la cuantia que resulte de aplicar, para el dafio sufrido, el sistema para la valora-
cion de los dafos y perjuicios causados a las personas en accidentes de circulacion, incorporado
como anexo en el texto refundido de la Ley sobre responsabilidad civil y seguro en la circulacion
de vehiculos a motor, aprobado por el Real Decreto Legislativo 8/2004, de 29 de octubre.

8 Como aclara la Sentencia del TS 24/2023, citando una Sentencia anterior de 5 de julio de 2016 (rec. nim.
2304/2015 -NFJ064926-), «los ingresos indebidos no precisan un incumplimiento de la Administracion».
Efectivamente, puede deberse a una duplicidad en el pago realizada por el contribuyente, o al pago de
una deuda prescrita, o a un error, por citar algunos de los supuestos descritos en el articulo 221 de la LGT.

El automatismo que conecta imperativamente los intereses de demora con la devolucion de ingresos
indebidos, a juicio de Navarro Sanchis, lejos de avalar la tesis de su tributacién como ganancias patrimo-
niales, segun defiende el abogado del Estado en el proceso que da lugar a la Sentencia 24/2023, justifica
la imposibilidad de su gravamen:

pues pese a la técnica legislativa un tanto confusa de la LGT al respecto, estamos ante las obli-
gaciones y deberes —ex lege- de la Administracién tributaria, indisponibles, y cuya naturaleza
indemnizatoria encierra dos principios juridicos incompatibles con el gravamen: a) que con este
quedaria enervado el principio de la restitutio in integrum, esto es, la indemnidad del perjudicado
con el ingreso indebido; y b) que esta devolucién no es sino una modalidad singular o especial del
principio de responsabilidad de la Administracién (arts. 9.3 y 106.2 CE, en relacion con los precep-
tos concordantes de la Leyes 39 y 40/2015 y de la LUCA) (voto particular, paragrafo 5, in fine).

20 Antiguo articulo 7 h) de la LIRPF hasta su modificacién por el articulo 1.1 del Real Decreto-Ley 27/2018,
de 28 de diciembre, con efectos desde el 30 de diciembre de 2018 y ejercicios anteriores no prescritos.
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de lo Contencioso-Administrativo del TS, en Sentencia num. 1462/2018, de 3 de octubre
(rec. num. 4483/2017 -NFJ071575-), siendo ponente el magistrado Diaz Delgado, declar6é
la exencion de la prestacion por maternidad sobre la base, no solo de una interpretacion
gramatical del precepto, sino también de una interpretacion sistematica, que permitia en-
tender que la prestacion de maternidad es una compensacion por la pérdida de ingresos
del trabajador (aqui vemos la similitud con los intereses de demora por ingresos indebidos)
que otorga la Administracién:

La prestacion por maternidad es el subsidio que gestiona la Seguridad Social que
trata de compensar la pérdida de ingresos del trabajador a consecuencia del per-
miso de descanso por el nacimiento de un hijo, adopcién, tutela o acogimiento [...]

En consecuencia, la prestacion por maternidad puede incardinarse en el supues-
to previsto en el parrafo tercero de la letra h del articulo 7 de la LIRPF, y por ello
el recurso de casacion ha de ser desestimado y establecer como doctrina legal
que «las prestaciones publicas por maternidad percibidas de la Seguridad Social
estan exentas del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas» (fundamento
de derecho tercero).

Después de esta sentencia, el legislador, como era de recibo, modificé la letra h) del ar-
ticulo 7 de la LIRPF que, actualmente, presenta el siguiente tenor literal: «Estaran exentas las
siguientes rentas: h) Las prestaciones por maternidad o paternidad y las familiares no con-
tributivas...».

Por su parte, Navarro Sanchis considera el abono de intereses de demora que por im-
perativo legal acompafa a las devoluciones tributarias a favor del contribuyente, como una
especialidad de indemnizacién exenta por dafios ocasionados por responsabilidad de la
Administracién publica?!, si bien hay que hacer notar que en estos supuestos de indemni-
zaciones legalmente establecidas, también incardinables en el articulo 7 d) de la LIRPF, la
exencion solo abarcaria, segun hemos explicado, las indemnizaciones por dafios persona-
les (fisicos, psiquicos o morales), y no los dafios patrimoniales, de forma que la indemniza-
cidon que cubriera estos ultimos no quedaria exenta.

iii. Interpretaciones favorables a la tributacion de los intereses de demora

Si no es un supuesto de no sujecion (porque se entienda que no se trata de una simple
restitucién del patrimonio del contribuyente antes de realizar el ingreso indebido, sino que
hay una remuneracién extra, demostrativa de capacidad econémica, que merece ser gra-
vada), ni es un supuesto de exencion (que actualmente, desde luego, no recoge la LIRPF),

21 Véase nota 19.
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entonces los intereses de demora que percibe el contribuyente junto con la devolucion del
ingreso indebido, son renta y se tienen que declarar. Y aqui viene la segunda cuestion a la
que intentaremos dar respuesta: ;en concepto de qué categoria tributaria dentro del IRPF?

3. Calificacion en el IRPF de los intereses de demora tributarios.
Alternativas a la Sentencia del TS 24/2023, de 12 de enero

Si aceptamos que los intereses de demora tributarios son renta, habida cuenta del carac-
ter omnicomprensivo de la misma? (y de que, a tenor de la Sentencia del TS 150/2021, de
8 de febrero, los intereses de demora tributarios a favor de las personas juridicas tendrian
que incluirse en la base imponible del impuesto sobre sociedades), hemos de plantearnos
seguidamente cudl es su fuente productora, sin perder de vista que las modificaciones le-
gislativas posteriores a la Ley originaria del IRPF (Ley 44/1978), han ido transformando un
impuesto disefiado con caracter sintético (como sigue siendo el impuesto sobre socieda-
des) en el impuesto analitico que actualmente regula la Ley 35/2006, de 28 de noviembre.
Esta circunstancia conlleva que la calificacién juridico-tributaria que demos a los intereses
de demora tributarios revista gran trascendencia pues si se interpreta que constituyen una
ganancia o pérdida de patrimonio no procedente de transmisiones deben incardinarse den-
tro de la base imponible general (arts. 45 y 47 LIRPF), por lo que su tipo de gravamen esta
constituido por unas escalas impositivas mas elevadas y progresivas (con tipos maximos
cercanos, por encima o por debajo, dependiendo de la comunidad autbnoma de residencia
del sujeto pasivo, al 50 %). En cambio, si se consideran rendimientos del capital mobiliario,
su tributacién en la base imponible del ahorro (arts. 46 y 47 LIRPF) es, a priori, menor (con
un tipo marginal maximo del 28 % en 2023).

Dos son, como vemos, las opciones que se barajan respecto a la calificacion tributaria
del interés de demora: como todo interés, que se conceptie como rendimiento del capital
mobiliario (art. 25.2 LIRPF), o que, en cuanto indemnizacion, se califique como variacion
patrimonial (ganancia o pérdida de patrimonio, arts. 33 y ss. LIRPF). También cabe la po-
sibilidad de que se califiquen como rendimientos de actividades econdmicas, cuando son
percibidos o pagados en el desarrollo de una actividad empresarial o profesional. Tanto la
doctrina cientifica mayoritaria como la mayor parte de los tribunales de justicia se inclinan
por su calificacion como variaciones patrimoniales?, si bien también ha habido alguna res-
puesta administrativa favorable a su tributacion como rendimientos del capital.

22 «La vocacion universal y general del IRPF se desprende del hecho de que grava la renta global obtenida
por el contribuyente, entendida como la totalidad de sus rendimientos, ganancias y pérdidas patrimoniales
y las imputaciones de renta» (Sentencia del TS 24/2023, fundamento de derecho tercero, b) Nuevo criterio).

23 La Direccién General de Tributos (DGT) ha mantenido durante mucho tiempo que la naturaleza juridica
de los intereses de demora no era remuneratoria, sino indemnizatoria y por ello habian de tributar como
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Sea cual sea la interpretacion que asumamos, conviene hacer unas consideraciones
previas:

1.2 Tanto los intereses de demora «activos» (en expresion acuiada por Merino Jara?*),
esto es, los pagados por el contribuyente en los supuestos descritos en el articulo
26 de la LGT, como los «pasivos», 0 sea, los que percibe cuando se le efectua
una devolucién de ingresos indebidos (art. 221 LGT), o junto con las devoluciones
propias de cada tributo reintegradas fuera del plazo legal establecido (art. 31 LGT),
han de tener un régimen fiscal coherente. Asi lo entendié claramente el Tribunal
Constitucional (TC): «No hay pues una razén constitucionalmente relevante para
justificar un distinto trato en el devengo del interés de demora, segun la posicion
que ocupe la Hacienda Publica y solo por ella» (Sentencia del TC 69/1996, de 18
de abril, cuestion de inconstitucionalidad nim. 872/1992 —-NFJ004045-, funda-
mento juridico quinto).

En la misma linea, ya hemos comentado las palabras de Sanz Gadea (2021, p.
161), quien, al analizar la Sentencia del TS de 8 de febrero de 2021, afirmaba
que si los intereses de demora son gasto fiscalmente deducible para el suje-
to pasivo que los paga, seran ingreso fiscalmente computable en el impuesto
sobre sociedades, cuando el sujeto pasivo los cobre:

En el momento de escribir estas lineas su autor no conoce de la exis-
tencia de ninguna sentencia del TS que haya abordado la cuestion de la
tributacién de los intereses de demora tributarios a favor de los contribu-
yentes del impuesto sobre sociedades, ya sea a consecuencia de la de-
volucién tardia derivada de la mecanica del tributo o de la devolucién de
ingresos indebidos.

La indisputable inclusion de estos intereses entre los ingresos y, por ende,
su repercusioén en el resultado contable permite concluir que los mismos
formaran parte de la base imponible (la cursiva es mia).

Aplicando esta interpretacién al ambito del IRPF, si concluimos que cuando el
obligado tributario percibe intereses de demora tributarios son ganancias
patrimoniales, cuando los paga deben computarse como pérdidas de pa-
trimonio.

ganancias patrimoniales (Consulta V2534/2020, de 24 de julio -NFC077228-). En los ultimos afos, sin
embargo, ha recogido el criterio jurisprudencial marcado por la Sentencia del TS de 3 de diciembre de
2020 vy, en consultas posteriores, admite la no sujecion al IRPF de los intereses de demora (Consulta
V1195/2022, de 27 de mayo -NFC082971-).

24 Voto particular de la Sentencia del TS de 3 de diciembre de 2020.
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Mas dudas se plantean si la calificacion fuera la de rendimientos del capital mo-
biliario. Puede defenderse que tributen como tales los intereses pasivos, pero
cuando los intereses de demora son pagados por el contribuyente, desde luego
no podrian ser gasto deducible del rendimiento del capital mobiliario, ya que
segun el articulo 26 de la LIRPF solo son fiscalmente deducibles para calcular
el rendimiento neto, los gastos de administracion y depdsito de valores nego-
ciables (salvo en los miscelaneos supuestos regulados por el apartado 4 del art.
25, que no resulta aplicable). En todo caso, podrian considerarse como rendi-
mientos negativos del capital mobiliario, los cuales existen (asi se declara, por
ejemplo, el rendimiento del capital mobiliario negativo originado por el canje de
participaciones preferentes de una entidad por acciones de la misma entidad,
pero de menor valor).

La LGT no contiene una definicion del interés de demora tributario. El articulo 26 lo
regula en la seccién 2.2 («<Las obligaciones tributarias») del capitulo primero («Dis-
posiciones Generales») del titulo Il sobre «Los tributos», dentro de la subseccion
4.2 dedicada a las «obligaciones tributarias accesorias», por oposicién a la obli-
gacién tributaria principal (recogida en la subseccién 1.2). La ley solo describe los
diversos supuestos que dan lugar al pago del interés de demora y la férmula para
calcularlo (el interés legal del dinero incrementado en un 25 %).

En la definicién de interés de demora tributario del Diccionario panhispanico del
espanol juridico se hace hincapié en la ausencia de culpa del moroso, lo que ha
permitido a la doctrina administrativa y cientifica resaltar su caracter indemniza-
torio frente a un eventual sesgo sancionador.

Es doctrina consolidada de la DGT que los intereses deben tributar en consonan-
cia con su funcién econdémica (por todas, Consulta V1195/2022, de 27 de mayo
-NFC082971-):

e Sisu finalidad es remuneratoria, es decir, si constituyen la contrapresta-
cion por la entrega de un capital que debe ser reintegrado en el futuro, o
del aplazamiento en el pago concedido por el acreedor o pactado entre las
partes, entonces su tributacion es como rendimientos del capital mobilia-
rio, en la base imponible del ahorro (art. 46 a) LIRPF), salvo que proceda
calificarlos como rendimientos de la actividad econdmica (art. 25.5 LIRPF).

° En cambio, si tienen una funcion indemnizatoria, esto es, cuando persiguen
resarcir al acreedor por los danos y perjuicios derivados del incumplimien-
to de una obligacion o del retraso en su correcto cumplimiento, entonces
no cabe calificarlos como rendimientos del capital, sino que su correcto
tratamiento juridico-fiscal seria como ganancias o pérdidas patrimoniales.

De ahi que, dadas las caracteristicas del interés de demora tributario, se acepte
mayoritariamente que su tributacion en el IRPF, en caso de que se considere que
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es renta gravable, ha de ser similar a la que reciben las indemnizaciones, esto es,
como ganancias de patrimonio.

Asi lo ha hecho la Sentencia del TS 24/2023, que califica los intereses de demora
como renta general, por interpretacion a contrario sensu del articulo 46 b) de la
LIRPF, el cual inicamente incluye como renta del ahorro, en lo que a variaciones
patrimoniales se refiere, las que «se pongan de manifiesto con ocasion de trans-
misiones de elementos patrimoniales», circunstancia que obviamente no concu-
rre en el abono de intereses de demora.

Sin embargo, en un tema con tantas aristas como el que estamos comentando,
como decimos, no es ni mucho menos una calificacién pacifica.

a) Argumentos a favor de la calificacion de los intereses de demora
como rendimientos del capital mobiliario en el IRPF

El argumento de mayor peso para desechar la calificacion tradicional de los intereses
de demora tributarios como variacion patrimonial en el IRPF es la nueva interpretacion que
ha hecho el TS de los mismos en el impuesto sobre sociedades, en su Sentencia 150/2021,
de 8 de febrero.

Estamos de acuerdo con el profesor Merino Jara cuando comenta que no se tiene por
qué anudar la tributacion de los intereses de demora en el impuesto sobre sociedades a la
que merecen en el IRPF?%; sin embargo, la vinculacién entre ambos impuestos si nos puede
llevar a hacer una reflexion.

25 Ensu premonitorio voto particular a la Sentencia del TS 1651/2020, de 3 de diciembre, el magistrado
Merino Jara exponia lo siguiente:

En primer lugar, no es pacifico que los intereses de demora «activos» no sean deducibles, en
particular, en el IS, que es donde la controversia se ha puesto de manifiesto con mayor intensi-
dad; en segundo lugar, como ya he apuntado, mientras que el IRPF es un impuesto analitico, el
IS es un impuesto sintético, lo cual, en el caso que ahora interesa, deberia ser tenido en cuenta.

Efectivamente, aun no estando de acuerdo, como he dicho, en vincular una cosa con la otra,
si, como hipétesis, se aceptase esa vinculacion, la no deduccién de los intereses de demora
en el IS se proyectaria sobre el IRPF siempre que hablaramos de rendimientos de actividades
economicas, no de los demas componentes de renta, puesto que, si ese no fuera el caso, lo que
habria que plantearse no es si los intereses de demora son deducibles o no, sino mas bien, si
son o no pérdidas patrimoniales.

No tengo claro, a la vista del razonamiento de la sentencia, cual seria su criterio con respecto
a la cuestion con interés casacional, si legal o jurisprudencialmente se admitiera, en un
futuro, la deduccién de los intereses de demora y siguiera sin incluirse una disposicion
legal expresa que establezca, claramente, que los intereses de demora «pasivos» no son
renta gravable por el IRPF. Por eso, en las lineas precedentes proponia desconectar una
cuestion de la otra.
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La Unica razén que lleva a defender que los intereses de demora tributarios son ganan-
cia patrimonial en el IRPF es su naturaleza indemnizatoria, que se hace primar frente a su
conceptuacion como intereses, los cuales, por naturaleza, tributan en concepto de rendi-
mientos del capital mobiliario.

Ya ha habido alguna consulta de la DGT (Consulta V1528/2018, de 5 de junio -NFC069284-)
en la que, pese a que se declara el caracter indemnizatorio, reconocido en sentencia judi-
cial, de los intereses percibidos por una viuda, beneficiaria del seguro de vida de su esposo,
fallecido en 2008, se admite su tributacion en la base imponible del ahorro, por su similitud
con rendimientos del capital mobiliario®:

Tradicionalmente, con la normativa del Impuesto sobre la Renta de las Personas
Fisicas anterior a la actualmente vigente, en cuanto estos intereses indemniza-
ran un periodo superior a un ano, este Centro mantenia como criterio interpre-
tativo que su integracion procedia realizarla en la parte especial de la renta del
periodo impositivo; desaparecido este concepto en la Ley 35/2006, el manteni-
miento de una continuidad en la aplicacion de este criterio interpretativo, unido
a la inclusion en la renta del ahorro de los intereses que constituyen ren-
dimientos del capital mobiliario, llevan a concluir que los intereses objeto de
consulta procederd integrarlos (cualquiera que sea el periodo que abarquen) en
la base imponible del ahorro, en aplicacién del articulo 49.1 b) de la Ley del im-
puesto (la negrita es mia).

Aunque un importante sector doctrinal discute el argumento empleado (Orén Moratal,
2019), lo cierto es que la propia Administracion tributaria, a través del méximo 6rgano con-
sultivo del Ministerio de Hacienda y Funcién Publica, parece adoptar un criterio economi-
cista, que intenta paliar en cierta medida los perniciosos efectos que pudiera tener para el
contribuyente la inclusién de una partida monetaria importante (e irregular, en el sentido téc-
nico del término, esto es, generada a lo largo de un prolongado periodo de tiempo y perci-
bida de forma ocasional), en la parte mas gravosa de la base imponible: la que corresponde
a la renta general.

El Cédigo Civil al regular la obligacién de pago de una cantidad de dinero (art. 1.108) in-
dica que, en caso de mora del deudor en el cumplimiento de dicha obligacién, se le entre-
gara a la parte dafiada una indemnizacion equivalente al interés pactado o, en su defecto,

26 La consulta reconoce expresamente que los intereses de mora regulados en el articulo 20, apartado 4,
de la Ley 50/1980, de 8 de octubre, de Contrato de Seguro, se configuran como una indemnizacion de
dafos y perjuicios por la mora del asegurador en el cumplimiento de la prestacion, independientes de
la propia prestacion, por lo que dichos intereses no han de tributar en el impuesto sobre sucesiones y
donaciones (como si lo hacen las cantidades percibidas por el beneficiario del contrato de seguro), sino
en el IRPF de la beneficiaria.
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al interés legal del dinero. Si se hiciera una interpretacion literal del precepto observaria-
mos que el interés no es en si una indemnizacién, sino que sirve para calcular el quantum
o importe de la indemnizacion.

En el contrato de crédito inmobiliario, el interés de demora es el interés remunerato-
rio mas tres puntos porcentuales a lo largo del periodo en el que aquel resulte exigible,
a contar sobre el principal vencido y pendiente de pago (Ley 5/2019, de 15 de marzo,
reguladora del crédito inmobiliario, art. 25). Del mismo modo, el interés de demora tribu-
tario es el interés legal del dinero incrementado en un 25 %. Hay teorias que interpretan
que ese quantum por encima del interés remuneratorio seria la Unica parte que podria
constituir renta gravable?.

Pues bien, tal y como apuntabamos al inicio de este apartado, la Sentencia del TS
150/2021, de 8 de febrero, en nuestra opinion, ha relativizado, a efectos de su tributacion,
la dimension indemnizatoria de los intereses de demora frente a su naturaleza financiera o
remuneratoria. Lo explicamos: las Sentencias del TS de 24 de octubre de 1998 (rec. num.
5785/1992 -NFJ006911-) y de 25 de febrero de 2010 (rec. nim. 10396/2004 -NFJ038068-)
denegaron la deducibilidad fiscal de los intereses de demora en el impuesto sobre socie-
dades basandose en el caracter indemnizatorio de los mismos:

No se cuestiona la naturaleza indemnizatoria de los intereses de demora, ni su
funcién compensadora del incumplimiento de una obligacion. Y es esta naturaleza
compensadora la que ha de llevarnos a coincidir con la sentencia referida, pues-
to que si la funcion de los intereses de demora es compensar el tiempo en que la
Administracién Tributaria no ha podido disponer de las sumas que debieron ser
objeto de retencion, de aceptarse el caracter de gastos necesarios, desapa-
receria la funcién llamada a cumplir por estos intereses, pues la deduccion
como gasto tendria por efecto el descompensar la situaciéon que precisamen-
te trata de corregir los intereses de demora (fundamento de derecho cuarto)
(la negrita es mia).

Cuando finalmente la Sentencia del TS 150/2021, de 8 de febrero, ha reconocido la de-
ducibilidad fiscal de los intereses de demora en el impuesto sobre sociedades desoyendo
el argumentario transcrito, indirectamente ha difuminado su perfil indemnizatorio de cara a
su tributacion, a la vez que acentua su indole financiera, tanto como gasto deducible como

27 Segun Oron Moratal (2019):

Los intereses de demora tributarios satisfechos por devoluciones tributarias son superiores al
importe del interés legal, y sin duda sobre ese exceso no habria duda sobre su sujecién y gra-
vamen, pero el importe concurrente con el interés legal, aun siendo renta sujeta, compensa el
dafo y conforme a la cuantificacion que resulta de lo establecido en el art. 37.1 g) LIRPF, no
procederia el gravamen.
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cuando se trate de renta computable. De ahi que, entendemos, no resulte descabellado de-
fender actualmente la tributacién de los intereses de demora como rendimiento del capital
mobiliario en el IRPF.

Antes de que viera la luz la reiterada sentencia de 2021, Marquez Sillero y Marquez Mar-
quez (2020) escribian:

A nuestro juicio, el error en el criterio de la Administracion tributaria y del TS con-
siste en que se limita a calificar a los intereses de demora tributarios exclusiva-
mente por su fin indemnizatorio de dafios y perjuicios por el retraso en el pago
de una cantidad debida, olvidando que la calificacién de cualquier institucion
técnica-juridica, debe hacerse por su naturaleza o caracter sustancial y no
solo por su fin. Y segun su verdadera naturaleza, todos los intereses de de-
mora tributarios responden a gastos financieros generadores de una obliga-
cion legal de pago de distinto origen (comprobacion, aplazamiento de deudas,
suspensién de actos...) de una cantidad al Tesoro Publico, con el fin de indem-
nizarle los dafos y perjuicios por el retraso en el pago de una deuda tributaria
(la negrita es mia).

Si atendiéramos exclusivamente al componente financiero presente en todo interés,
podria ser admisible que los de demora tributen en concepto de rendimientos del capital
mobiliario. Quiza sea ese el sentido de las palabras de Sanz Gadea (2021, p. 165) cuando,
tras destacar la incompatibilidad entre el concepto de renta extensiva y la no sujecién de
los intereses de demora establecida por la Sentencia del TS 1651/2020, de 3 de diciem-
bre, concluye:

Mas cierto es que, bajo tal concepto de renta, el caracter compensatorio de los
intereses a favor del contribuyente no difiere del propio de los rendimientos
que corresponden por la cesion de uso de todo capital, sin que la distincion
entre intereses remuneratorios o compensatorios tenga trascendencia algu-
na (la negrita es mia).

A juicio de Sanz Gadea, precisamente al destacar el TS el caracter financiero de los inte-
reses de demora (condicion que obliga a contabilizarlos en la partida de «Gastos Financie-
ros» de la cuenta de pérdidas y ganancias), «resalta su autonomia, aventando los posibles
efectos de su relacion de accesoriedad, en el sentido del articulo 26 de la LGT, respecto
de la cuota del Impuesto sobre Sociedades» (2021, p. 160)?. Es decir, la interpretacién del

28 El profesor destaca este aspecto para soslayar que, desde la perspectiva del fundamento de los intereses
de demora (esto es, hacer equivalente financieramente la percepcion de la deuda tributaria tardiamente
respecto de su percepcién en el tiempo), aquellos formarian parte de la deuda tributaria, interpretacion
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TS que admite la deduccién de los intereses de demora como gastos financieros en el im-
puesto sobre sociedades también sirve para poner freno a la corriente interpretativa que
incidia, precisamente, en el caracter accesorio de los intereses de demora, estableciendo
la consecuencia de que habrian de tener el mismo tratamiento tributario que se diera a la
obligacion principal (y como la deuda por el propio impuesto sobre sociedades no es de-
ducible ex art. 15 b) de la Ley del impuesto sobre sociedades, los intereses de demora que
pudieran formar parte de ella tampoco lo son)?®.

Por otro lado, interpretar que los intereses de demora con los que la Administracion tri-
butaria retribuye al contribuyente durante el tiempo que ha tenido en su poder indebida-
mente un capital responden a la fuente de renta «cesion a terceros de capitales propios»
y, por tanto, deben gravarse como rendimientos del capital mobiliario (art. 25.2 LIRPF), del
mismo modo que lo harian los intereses percibidos si dichas sumas hubiesen estado in-
vertidas en el mercado, conseguiria, como ya hemos explicado, una fiscalidad a priori mas
beneficiosa para el sujeto pasivo al permitirle integrar los intereses de demora como parte
de su renta del ahorro (en caso de intereses de demora «activos», esto es, pagados por
el contribuyente a la Administracion tributaria, consecuentemente, serian rendimientos del
capital mobiliario negativos).

b) Tesis contrarias a la calificacion como variacion patrimonial

Sin entrar a calificar abiertamente los intereses de demora como rendimientos del capi-
tal, si hemos encontrado algun pronunciamiento judicial contrario a su consideracion como
ganancia de patrimonio en el IRPF. Efectivamente, el TSJ de la Comunidad Valenciana, en
su Sentencia 917/2018, de 8 de octubre (rec. nim. 223/2015 -NFJ072752-), ya habia dis-
crepado de la doctrina administrativa favorable a calificar los intereses de demora tributa-
rios como variaciones patrimoniales:

anticipamos ya que el criterio de la Sala no resulta proclive a la conceptuacion
de los intereses de demora ni como pérdida ni como ganancia patrimonial (segun

que podria plantear algun problema respecto de la regla de no deduccién del propio impuesto sobre
sociedades, incluida en el articulo 15 b) de la Ley 27/2014.

29 Sentencia del Tribunal Superior de Justicia (TSJ) de la Comunidad Valenciana de 29 de enero de 2020
(rec. num. 1527/2017 -NFJ081219-). Esta teoria ya fue comentada en su dia por Sanz Gadea (2021, p.
161) y queda superada por la interpretacién que hace el TS en Sentencia 150/2021, de 8 de febrero:

Por tanto, cualquiera que fuere el aliciente teérico que pudiera suscitar la peculiaridad de los
intereses de demora asociados a la deuda tributaria del impuesto sobre sociedades, es lo cierto
que la sentencia del TS que se comenta no le concede valor alguno. Con ello, por otra parte,
pone en pie de igualdad a todos los intereses de demora, frente a su deduccion en el impuesto
sobre sociedades, lo que parece pertinente.
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que sean abonados y percibidos —respectivamente— por la Administracion tribu-
taria o el contribuyente).

En el caso enjuiciado, el tribunal valenciano rechazé la pretension del contribuyente, que
queria rectificar su autoliquidacion de IRPF para incluir como pérdida patrimonial los inte-
reses de demora que se habia visto obligado a abonar a la Administracion tributaria, si bien
el érgano judicial no entré a valorar (porque no se suscitaba en el recurso) la regularizacién
tributaria llevada a cabo por la Administracion tributaria al incluir los intereses de demora
recibidos por el contribuyente como ganancia patrimonial®.

El TSJ de la Comunidad de Valencia se apoy6 entonces en la, ya citada, jurisprudencia
del TS, que reiteramos seguidamente, contraria a la deducibilidad de los intereses de de-
mora en el impuesto sobre sociedades, para rebatir la tesis de considerarlos como ganan-
cias/pérdidas de patrimonio, empleando el mismo argumento que actualmente utilizan los
partidarios de la no sujecion de los intereses de demora tributarios en el IRPF (no resulta
admisible juridicamente que el autor de un acto contrario al ordenamiento juridico obtenga
un beneficio o ventaja del mismo?®'):

No se cuestiona la naturaleza indemnizatoria de los intereses de demora, ni su fun-
cion compensadora del incumplimiento de una obligacion. Y es esta naturaleza
compensadora la que ha de llevarnos a coincidir con la sentencia referida, puesto
que si la funcién de los intereses de demora es compensar el tiempo en que la Ad-

30 El argumento del contribuyente era claro:

Entiende el recurrente que, si tales intereses de demora devueltos por la Administracion, tienen
caracter indemnizatorio y son considerados como ganancia patrimonial, de la misma manera
—a la inversa- los intereses de demora suspensivos pagados por el contribuyente deben igual-
mente ser conceptuados como indemnizatorios y ser calificados como pérdida patrimonial, sin
que sea de recibo que los intereses que abona el Estado al contribuyente puedan ser ganancias
patrimoniales y, en cambio, los intereses pagados por el contribuyente al Estado no puedan ser
considerados como pérdidas patrimoniales.

El tribunal valenciano se desentiende de la controversia sobre los intereses abonados al contribuyente
(«no sabemos si tal regularizacién administrativa ha sido o no impugnada por el actor, pero —en el caso de
que no lo haya sido- es algo que obedece a la voluntad del mismo y, desde luego, no es un presupuesto
que pueda condicionar nuestra decision. En este sentido, a la hora de elucidar si los intereses abonados
por el contribuyente a la Administracién deben o no ser considerados como pérdida patrimonial, no po-
demos asumir ni partir de que los intereses percibidos de la Administracién por el contribuyente deban
conceptuarse como ganancia patrimonial»).

31 Voto particular de Montero Fernandez a la Sentencia del TS 24/2023, de 12 de enero:

[...] convirtiendo una categoria clara y definida juridicamente, como son los intereses de demora
con una naturaleza y una finalidad compensatoria de una pérdida que, no olvidemos en este
caso, es causada ilicitamente por la propia Hacienda que se ve beneficiada de su propia causa
torpe, en un rendimiento sujeto a tributacion.
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ministracién Tributaria no ha podido disponer de las sumas que debieron ser objeto
de retencién, de aceptarse el caracter de gastos necesarios, desapareceria la
funcién llamada a cumplir por estos intereses, pues la deduccién como gasto
tendria por efecto el descompensar la situaciéon que, precisamente, trata de
corregir los intereses de demora (Sentencia del TS de 25 de febrero de 2010,
fundamento de derecho cuarto) (la negrita es mia).

Como ya hemos dicho, esta interpretacién ha de entenderse hoy superada tras la Sen-
tencia del TS 150/2021, de 8 de febrero, que admite la deducibilidad fiscal en el impuesto
sobre sociedades de los intereses de demora.

c) Intereses de demora tributarios como rendimientos de actividades
economicas

La traslacion del tratamiento juridico-fiscal de los intereses de demora tributarios desde
el impuesto sobre sociedades al IRPF es indiscutible en lo que respecta a los rendimien-
tos de actividades econdmicas. El empresario persona juridica ha de tener el mismo trato
fiscal que el empresario persona fisica. Asi lo establece el articulo 28.1 de la LIRPF, que
se remite expresamente a las normas del impuesto sobre sociedades a la hora de deter-
minar el rendimiento neto de las actividades econdmicas, y asi lo ratificaba Merino Jara en
su voto particular a la Sentencia del TS 1651/2020, de 3 de diciembre, segun hemos indi-
cado anteriormente. Luego los intereses de demora, percibidos o pagados por un empre-
sario o profesional, tributan en el IRPF como ingreso financiero o como gasto financiero,
respectivamente, de la actividad econdmica, cuyos rendimientos forman parte de la base
imponible general.

A este respecto resulta muy clarificadora la Resolucion de 4 de abril de 2016, de la
DGT, en relacion con la deducibilidad de los intereses de demora tributarios, en aplica-
cién de la Ley 27/2014, de 27 de diciembre, del Impuesto sobre Sociedades (BOE de 6 de
abril de 2016).

4. Cuestiones conexas a la calificacion de los intereses de
demora como ganancias patrimoniales en el IRPF de
acuerdo con la Sentencia del TS 24/2023, de 12 de enero

Varias son las dudas que se suscitan en relacion con la nueva doctrina interpretati-
va del TS en relacién con la tributacion de los intereses de demora tributarios en el IRPF
como ganancias de patrimonio no procedentes de transmisiones, integradas en la base
imponible general.
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a) Valoracion de la ganancia de patrimonio

Desde que se ha conocido el contenido de la citada Sentencia del TS 24/2023, de 12 de
enero, muchos asesores fiscales ya estan sugiriendo la posibilidad de descontar de la ga-
nancia fiscal el importe de los costes en los que el contribuyente se hubiera visto obligado
a incurrir para obtener la devolucién de ingresos indebidos que da lugar al pago de los in-
tereses moratorios (honorarios de abogado y procurador, de asesores fiscales, intereses de
préstamos solicitados para hacer frente a los pagos requeridos, etc.), de un modo similar al
que se permite en relacién con las costas judiciales®.

La Consulta de la DGT V0238/2023, de 13 de febrero (NFC084719), ya ha salido al paso
de esta cuestion e interpreta que tales gastos no son deducibles de la ganancia patrimonial,
pues al no proceder esta de transmisiones, la norma de valoracién aplicable es el articulo
34.1 b) de la LIRPF, que la cuantifica segun su valor de mercado:

Asentado lo anterior, se cuestiona por la consultante, en relacion con los intereses
de demora abonados por la ATV como consecuencia de la devolucién de ingresos

32 Efectivamente, la fiscalidad de las costas procesales es otro ejemplo reciente de cambio de criterio en lo
que a la tributacion por el IRPF se refiere. Durante afios la postura de la Agencia Tributaria y de la DGT era
favorable a considerar que cuando se cobraban tenian que ser gravadas como ganancia de patrimonio,
pues se entendia que participaban de una naturaleza indemnizatoria (para la parte condenada a pagarlas
constituia una pérdida patrimonial imputable al periodo impositivo en el que la sentencia condenatoria
en costas adquiria firmeza). Ante las quejas formuladas por los contribuyentes, el Defensor del Pueblo
emitié una Recomendacién, de 18 de julio de 2017 («Tributacién de las costas judiciales como ganancia
patrimonial sujeta al IRPF», Tipo de actuacion: Recomendacién; Administracion: Secretaria de Estado de
Hacienda. Ministerio de Hacienda y Funcién Publica; Respuesta de la Administracion: Rechazada; Queja
numero: 16007256), en la que planteaba reconsiderar dicho tratamiento tributario y permitir la posibilidad
de deducir de las costas los gastos esencialmente judiciales (abogado, procurador, tasa judicial, peritos,
etc.) en atencion al principio constitucional de capacidad econdmica consagrado en el articulo 31.1 de
nuestra Carta Magna. Pero no ha sido hasta la Resolucion del Tribunal Econémico-Administrativo Central
(TEAC) de 1 de junio de 2020 (RG 6582/2019 —-NFJ078013-), dictada en unificacion de criterio, cuando se
ha matizado la fiscalidad de las costas civiles, penales y contencioso-administrativas en el IRPF: aunque
siguen tributando, en concepto de ganancias de patrimonio en la base imponible general, se admite la
deduccion de todos los gastos en que se haya incurrido con motivo del pleito.

Conforme con lo dispuesto en el articulo 33.1 de la Ley 35/2006, de 28 de noviembre [...], para
la determinacion de la ganancia patrimonial que puede suponer para el vencedor del pleito la
condena a costas judiciales a la parte contraria, el litigante vencedor podra deducir del importe
que reciba en concepto de costas los gastos en que haya incurrido con motivo del pleito,
importe deducible que podra alcanzar como maximo el importe que reciba, sin superarlo; con
lo que si se le resarcen todos los gastos calificables de costas, en puridad no habra tenido ga-
nancia patrimonial alguna (la negrita es nuestra) (Obsérvese que si los gastos del pleito superan
el importe de las costas judiciales recibidas no puede declararse la diferencia como pérdida de
patrimonio, ya que se entiende que se trata de una pérdida debida al consumo, no computable
segun lo establecido en el art. 33.5 b) LIRPF).
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indebidos, si los gastos en que ha incurrido en el procedimiento contencioso-ad-
ministrativo resuelto a su favor —honorarios de abogado y procurador-, asi como
los gastos del préstamo que tuvo que solicitar para abonar el importe reclamado
por la ATV, son deducibles en su declaracion de IRPF.

En contestacion a tal cuestion procede indicar que, al no proceder la ganancia
patrimonial analizada de una transmision, la cuantificacién de esta ganancia viene
dada por el propio importe de los intereses de demora, tal como resulta de lo dis-
puesto en el articulo 34.1 b) de la Ley del Impuesto, donde se determina que «el
importe de las ganancias o pérdidas patrimoniales sera en los demas supuestos
(distintos del de transmision), el valor de mercado de los elementos patrimoniales
0 partes proporcionales en su caso».

Por tanto, conforme con esta regulacion legal, los gastos objeto de consulta no
pueden tenerse en cuenta en la determinacion de la variacion patrimonial produ-
cida por los intereses de demora abonados por la Agencia Tributaria al efectuar la
devolucién de ingresos indebidos.

Como puede observarse, se trata de una cuestién hilada con la relativa a la norma de
valoracién de esta ganancia originaria. La LIRPF describe la forma de calcular el importe de
las ganancias o pérdidas patrimoniales cuando proceden de transmisiones a titulo oneroso
(art. 35 LIRPF) o a titulo lucrativo (art. 36 LIRPF). De estos preceptos resulta que del valor de
transmisién se deducen los gastos y tributos inherentes a la operacion juridica efectuada.
Pero las ganancias y pérdidas de patrimonio que hemos llamado originarias, o sea, las que
no proceden de transmisiones, como los premios, subvenciones, etc., se valoran, segun
establece con caracter general el articulo 34 de la LIRPF, por su valor de mercado, y esta
regla no senala nada al respecto de gastos deducibles.

Obvio resulta decir que tal norma de valoracién no tiene acomodo con relacién al interés
de demora el cual, por definicién, es diferente al interés de mercado. Un argumento mas
para quienes critican la identificacion de los intereses de demora percibidos de la Adminis-
tracion tributaria con ganancias de patrimonio en el IRPF22,

33 Entre ellos, Navarro Sanchis, el cual considera que no se puede aceptar la norma de valoraciéon seguin
mercado del apartado b) del articulo 34.1 de la LIRPF,

porque sugiere una suerte de mercado fluctuante de los intereses legales, lo que cabe desechar;
o hacer coincidir la cantidad percibida por aquella, en tanto sirve a los fines de valorar el dinero
en si mismo considerado, tesis que, aun asi, tropieza con el severo obstaculo de presumir que
su percepcioén es una renta, supone un enriquecimiento, un aumento patrimonial, un beneficio.
Pero por idéntica razén mecanica, sin atencion a la estructura y fines del gravamen, la recepcion
por devolucién, del capital de un préstamo concedido a terceros también integraria este con-
cepto, si se prescinde por completo del origen y finalidad con que la suma percibida lo es (voto
particular Sentencia del TS 24/2023).
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Tampoco son aplicables las normas especiales sobre valoracién de las ganancias y pér-
didas de patrimonio que contiene el articulo 37 de la LIRPF en relacion con indemnizaciones
por dafos materiales. Aunque, teéricamente, de las distintas clases de indemnizaciones que
regula la LIRPF estas serian las que mejor encajan con el concepto de intereses de demo-
ra tributarios (si coincidiéramos en que son una indemnizacion por los dafos patrimoniales
ocasionados por la Administracion tributaria), la norma de valoracién no parece aplicable
(concretamente, la de la letra g)*4. En realidad, el precepto esta pensado para seguros mul-
tirriesgo, propios de los hogares o los negocios, de forma que, en caso de siniestros, se
declara como ganancia o pérdida patrimonial la diferencia entre el importe percibido de la
compania de seguros y la parte proporcional al dafio sufrido, por lo que, realmente, la inci-
dencia en el IRPF suele ser minima3®. Como indican a sus clientes los asesores fiscales, Uni-
camente se debe declarar ganancia o pérdida patrimonial cuando realmente se incremente
o disminuya, respectivamente, el patrimonio del contribuyente después de haber recibido
la indemnizacién por los dafios ocasionados, de manera que los supuestos en los que la
indemnizacioén Unicamente cubre la reparacion del dafo, no se producen efectos fiscales
que haya que declarar®.

La Sentencia del TS 24/2023, de 12 de enero, descarta este criterio de valoracién de la
eventual ganancia patrimonial a la hora de declarar en el IRPF el abono de intereses de de-
mora tributarios, como también lo hace Navarro Sanchis en su voto particular, a cuyo pare-
cer esa regla de valoracién responde a una hipétesis diferente, constituida por obligaciones
contractuales, como demuestra la propia diccion literal del precepto, que exige calcular la
ganancia por diferencia entre la cantidad percibida (en nuestro caso seria el importe de los
intereses de demora), y «la parte proporcional del valor de adquisicion que corresponda al
dafio», componente este de la comparacion inexistente en el caso del abono de intereses
de demora tributarios por devolucion de ingresos indebidos.

La sentencia si entiende aplicable, en cambio, la norma de valoracién descrita en la
letra ) del articulo 37.1 de la LIRPF, la cual coincide con la regla general, ya aludida, del
articulo 34 de la LIRPF, esto es, el valor de mercado: «l) En las incorporaciones de bienes
o derechos que no deriven de una transmision, se computara como ganancia patrimonial
el valor de mercado de aquellos».

De nuevo hemos de criticar la contradiccién in terminis que supone valorar unos intere-
ses de demora a valor de mercado. Ya no solo porque no exista un «mercado» de intereses

34 Articulo 37.1: «[...] g) De indemnizaciones o capitales asegurados por pérdidas o siniestros en elementos

patrimoniales, se computara como ganancia o pérdida patrimonial la diferencia entre la cantidad percibi-

day la parte proporcional del valor de adquisiciéon que corresponda al dafio [...]».
35 Cfr. Fernandez (12 de febrero de 2015).
36 «Ganancias y pérdidas patrimoniales IRPF. Indemnizaciones por siniestros en elementos patrimoniales»,

en supercontable.com
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de demora (como si existe un mercado de inmuebles, o de acciones), sino porque, como
ha indicado Navarro Sanchis, precisamente el interés de demora es un concepto expresa-
mente excluido del mercado, en la medida en que se trata de un deber legal «acotado ab-
solutamente» y fuera «de la disponibilidad de los sujetos intervinientes»*".

Investigando sobre el particular, hemos encontrado doctrina administrativa sobre un su-
puesto similar, aunque no totalmente identificable: la cuantificaciéon de una indemnizacién
por dafos y perjuicios por responsabilidad civil. La DGT se ha pronunciado al respecto en
su Consulta V3139/2021, de 17 de diciembre (NFC081924). En el supuesto planteado cier-
to contribuyente habia sido objeto de una comprobacién inspectora por parte de la Agen-
cia Tributaria y, como consecuencia de la mala praxis de su asesor fiscal, se incoaron al
consultante unas actas por el IRPF. La compafia de seguros del asesor se hizo cargo de
la indemnizacién por responsabilidad civil, reintegrando al contribuyente parte del importe
abonado a la Administracion tributaria en concepto de cuotas, sanciones e intereses. Se
preguntaba acerca de la tributacion en el IRPF de los importes abonados.

El criterio interpretativo de la DGT es que dicha indemnizacion no esta exenta, pues el
apartado en el que podria considerarse incluido (letra d) del art. 7 LIRPF), declara la exen-
cion de las indemnizaciones «como consecuencia de responsabilidad civil por dafios per-
sonales, en la cuantia legal o judicialmente reconocida». En este caso, la indemnizacién
abonada no era por dafos personales (fisicos, psiquicos o morales), sino por el perjuicio
econdémico causado, «es decir, dafos materiales o patrimoniales, dafios no amparados por
la exencioén del articulo 7 d) de la Ley del Impuesto».

Descartada la posibilidad de exencién, la DGT concluye que procede la tributacion de
los importes recibidos, en concepto de ganancia patrimonial a que se refiere el articulo 33.1
de la LIRPF.

En cuanto a la cuantificacion de dicha ganancia de patrimonio, la DGT es clara:

al no proceder esta ganancia de una transmision, su cuantificacién se correspon-
dera con el importe de la indemnizacion, asi resulta de lo dispuesto en el articulo
34.1 b) de la misma Ley, donde se determina que «el importe de las ganancias o
pérdidas patrimoniales sera en los demas supuestos (distintos del de transmision),
el valor de mercado de los elementos patrimoniales o partes proporcionales, en
su caso», lo que en este caso se corresponde con el importe dinerario de la in-
demnizacion (el reintegro efectuado por la compafia aseguradora que cubre la
responsabilidad civil del asesor fiscal) que se incorpora al patrimonio del contri-
buyente (la negrita es mia).

87 Voto particular a la Sentencia del TS 24/2023, de 12 de enero.
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Asi pues, segun el criterio administrativo, el valor de mercado de la ganancia patrimonial
originaria se corresponde con el importe de la indemnizacién, lo que trasladado al caso que
nos ocupa, equivaldria al importe de los intereses de demora percibidos.

En cualquier caso, sigue pendiente la aclaracion de si de dicho «valor de mercado» se-
rian deducibles (como ocurre en los supuestos de ganancias patrimoniales procedentes de
transmisiones) los gastos inherentes o necesarios para la consecucién de ese resultado final
de restitucién de lo indebidamente pagado junto con los intereses de demora devengados.
Pese al criterio administrativo ya manifestado en la citada Consulta de la DGT V0238/2023,
a nuestro juicio la respuesta solo puede ser positiva a la vista, no solo del principio constitu-
cional de capacidad econémica (art. 31.1 CE), sino de la solucion que la doctrina adminis-
trativa ha dado desde 2020 al ya comentado problema de las costas procesales en cuanto
ganancias de patrimonio gravadas en el IRPF (y que tampoco provienen de transmisiones),
permitiendo actualmente, tras la Resolucion del TEAC de 1 de junio de 2020, la deduccién
de todos los gastos del litigio®.

En otro orden de cosas, hay que resaltar que, siendo coherente con la doctrina inter-
pretativa defendida por la Sentencia del TS 24/2023, de 12 de enero, si los intereses de
demora tributarios fueran pagados por el contribuyente a la Administracion, aquel debera
declarar la correspondiente pérdida patrimonial en su base imponible general del IRPF por
el importe de dichos intereses.

b) Imputacion temporal de la ganancia de patrimonio

Una segunda cuestién practica suscita la Sentencia de 12 de enero de 2023: sen qué
periodo impositivo habria que declarar la ganancia patrimonial por los intereses de demora
percibidos? Teniendo en cuenta que el retraso que tratan de compensar los intereses puede
comprender diferentes periodos impositivos, ¢habria que hacer declaraciones complemen-
tarias por cada uno de ellos, para incorporar las ganancias patrimoniales a dichos ejercicios?
Cuando los intereses de demora son acordados por una sentencia judicial, ¢es aplicable la
regla especifica de imputacion prevista en el articulo 14.1 a) de la LIRPF que obligaria a de-
clararlos en el periodo impositivo en que la sentencia fuera firme? Si los intereses de mora
proceden de un acto administrativo que decreta el derecho a su percepcién, ;hay que in-
cluirlos en la autoliquidacion del afio en que se dicté el acto o mas bien en aquel en que su
realizacion se haga efectiva?

En la Sentencia de 12 de enero de 2023 se especifica que las variaciones de valor han
de ser realizadas y no simplemente devengadas, esto es, las plusvalias o minusvalias taci-

38 Véase nota 32.
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tas (las no realizadas) son ajenas al concepto de ganancias y pérdidas patrimoniales con-
sagrado en el IRPF?®. Esta afirmacion no nos aclara el momento de la imputacion temporal
de la renta, ya que la sentencia continua explicando que el concepto de realizacion «no se
limita a la monetizacion de la variacion patrimonial, sino que se extiende al momento de la
transmision», pero, como en el caso del interés de demora no existe transmision o, dicho
en otras palabras, como la ganancia patrimonial no procede de transmisién alguna, sigue
suscitandose la duda de en qué momento imputar la ganancia.

La Consulta de la DGT V2443/2010, de 15 de noviembre (NFC039598), nos daba una
primera pista, cuando aclaraba:

La imputacion temporal de las ganancias y pérdidas patrimoniales se efectuara,
con caracter general, en el periodo impositivo en que tenga lugar la alteracion pa-
trimonial, segun establece el articulo 14.1 c) de la Ley del Impuesto. Respecto a
los intereses de demora, teniendo en cuenta que abarcan el respectivo periodo
que comprende el retraso en el pago, la alteracion patrimonial solo puede enten-
derse producida cuando los mismos se reconocen, es decir, cuando se cuan-
tifican y se acuerda su abono (la negrita es mia).

Esta es la doctrina administrativa oficial, manifestada en la Resolucion del TEAC de 24 de
noviembre de 2020 (RG 1156/2020 -NFJ079860-), en recurso extraordinario de alzada para
unificacion de criterio, donde se resolvié la cuestién sobre el periodo impositivo al que debian
imputarse en el IRPF los intereses de demora derivados del retraso en el pago del justiprecio
determinado en un procedimiento de expropiacion forzosa.

De acuerdo con dicho criterio interpretativo, el periodo impositivo en que habria que
declarar la ganancia patrimonial es el del acuerdo del reconocimiento del derecho a la per-
cepcion de los intereses de demora, momento en el que ya se conocera su importe. Hasta
entonces, el contribuyente no tiene forma de saber a cuanto asciende su ganancia patrimo-
nial, ya que, si el retraso comprendiera varios afnos y teniendo en cuenta que el porcentaje
de interés de demora varia en funcién del interés legal del dinero, el cual también es fluc-
tuante, resulta imposible conocer exactamente el quantum de la compensacion.

Sin embargo, puede ocurrir que el ejercicio fiscal en el que se dicte el acto o sentencia
donde se reconozca el derecho del contribuyente a la percepcion de los intereses de demo-
ra tributarios y estos se cuantifiquen no coincida con el de su abono efectivo. Eso ocurrid
durante muchos afios con la mayor parte de las ayudas publicas y subvenciones oficiales,
que se acordaban en un determinado ejercicio, pero, por cuestiones burocraticas, no termi-

3% Fundamento de derecho tercero.
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naban de hacerse efectivas hasta afios mas tarde. La normativa obligaba a imputar dichas
ganancias patrimoniales (también calificadas como originarias) en el ejercicio en el que se
concedia formalmente la ayuda, con el consiguiente perjuicio econdomico para los contribu-
yentes, los cuales se veian obligados a tributar por unos importes, devengados, pero que
aun no habian percibido.

De ahi que el legislador, siendo sensible a la realidad econémica y demostrando, una
vez mas, la naturaleza dinamica de nuestra materia tributaria, estableciera la actual regla
especial de imputacién del articulo 14.2, letra c), de la LIRPF*’: «las ganancias de patrimo-
nio derivadas de ayudas publicas se imputaran al periodo impositivo en que tenga lugar
su cobro, sin perjuicio de las opciones previstas en las letras g), i), j) y I) de este apartado».

Creemos que, en la generalidad de los casos, el abono de los intereses de demora se
suele realizar en el mismo ejercicio en el que se adopta la resolucion que los reconoce, pero
si no fuera asi, entendemos que resulta mas acertada la norma de imputacion temporal que
obliga a declarar la ganancia de patrimonio en el ejercicio fiscal en que se perciben efecti-
vamente los importes y no antes*'.

c) Aplicacion irretroactiva de la sentencia

La ultima cuestion que se esta planteando ahora mismo un gran numero de contribu-
yentes es: jqué pasa con los intereses de demora tributarios cobrados entre 2020 y 2023,
es decir, los que no se declararon en el IRPF confiando en la no sujecion que establecié la
Sentencia del TS 1651/2020, de 3 de diciembre? ;Habria que regularizar la situacion tribu-
taria? ¢ Puede la Administracion tributaria sancionar por ocultacion a los contribuyentes que
no los hayan incluido en las autoliquidaciones de estos ultimos afios?

Y, ¢qué ocurrira de ahora en adelante? ;Hay que declarar los intereses de demora como
ganancia de patrimonio y aquietarse, o quiza sea mejor declararlos, pero impugnar la auto-

40 | etra c) modificada por Ley 26/2014, de 27 de noviembre, por la que se modifican la Ley 35/2006, de
28 de noviembre, del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas, el texto refundido de la Ley del
Impuesto sobre la Renta de No Residentes, aprobado por el Real Decreto Legislativo 5/2004, de 5 de
marzo, y otras normas tributarias.

41 También en el impuesto sobre sociedades la jurisprudencia (Sentencia de la Audiencia Nacional ~AN-,

de 29 de noviembre de 2016, rec. num. 4/2015 -NFJ065844-) ha flexibilizado la rigidez del criterio de
imputacion temporal segun devengo (art. 11 Ley 27/2014), permitiendo la aplicacion del criterio de caja
respecto a las ayudas publicas cuyo cobro se demora en exceso. De otro modo, afirma la sentencia,
comentada por Caamafo Anido (11 de julio de 2017), si se siguiera el principio general del devengo, en
los supuestos de retraso considerable en su cobro, se distorsionaria la imagen fiel que debe reflejar el
registro contable. Por tanto, las ayudas que en el IRPF estén vinculadas a rendimientos de actividades
econdmicas podrian asimismo aplicar este criterio de imputacion conforme al criterio de cobro.

Revista de Contabilidad y Tributacién. CEF, 482 (mayo 2023), pp. 13-152 | 145



C. Banacloche Palao Tributacién E

liquidacion, por si dentro de unos afos (o meses) se produjera un nuevo cambio de criterio
jurisprudencial, o una modificacion legislativa, favorable a los sujetos pasivos?

Siguiendo a Huelin Martinez de Velasco,

los cambios jurisprudenciales como el que nos ocupa han de ser prospectivos,
nunca retroactivos. Nuestro sistema constitucional no puede permitirle al juez lo
que ni siquiera autoriza al legislador tributario: actuar sobre el pasado con afec-
cion a la seguridad juridica y desconocimiento de la legitima y protegible confianza.

En consecuencia y en su opinion,

nada deben temer los ciudadanos que a lo largo de estos afios (entre diciembre
de 2020 y enero de 2023) han percibido intereses de demora por la devolucion de
ingresos indebidos y no los han autoliquidado en el IRPF: el ordenamiento juridico
vigente (la norma interpretada por el Tribunal Supremo) cuando se produjo el hecho
imponible establecia que esos intereses no estaban sujetos a dicho tributo; tras
la mudanza, ese nuevo ordenamiento juridico, por lo ya dicho, no puede aplicarse
sobre situaciones de hecho ya producidas, consolidadas y consumadas, esto es,
con retroactividad de grado maximo (7 de febrero de 2023).

En la misma linea argumental, De Vicente Benito y Vallés Méndez (31 de enero de 2023)
aportan la doctrina del TEAC, en Resolucion de 23 de marzo de 2022 (RG 4189/2019
—NFJ085896-), de acuerdo con la cual un cambio de criterio del TS que perjudique al contri-
buyente Unicamente debe tener efectos prospectivos, esto es, desde que dicho cambio tiene
lugar, en tanto que otra interpretacion podria ir en contra de una confianza legitima merece-
dora de proteccion juridica.

Entendemos que dicha doctrina excluye la posibilidad de que la Administracién tribu-
taria pueda incoar expedientes sancionadores a los contribuyentes que, de buena fe, no
declararon los intereses de demora cobrados, en el convencimiento de que no eran renta
sujeta, segun la interpretacion dada por el TS (recordemos que «la interpretacion razonada
de la norma» es una de las causas de exclusion de responsabilidad tributaria, a tenor de lo
dispuesto en la letra d) del art. 179 LGT).

Pero no estamos tan seguros de que no sea posible una regularizacién tributaria de los
ejercicios no prescritos a la luz de la nueva interpretacion judicial sostenida por la Senten-

cia del TS 24/2023, de 12 de enero.

En caso de que se presenten declaraciones complementarias de los ejercicios en los
que se cobraron y no se declararon intereses de demora tributarios, acomodandolas a la
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nueva interpretacion como ganancias patrimoniales en la base imponible general de los su-
jetos pasivos, hay que tener en cuenta que la Administracién tributaria liquidara el corres-
pondiente recargo por regularizacién voluntaria pero extemporanea*. En todo caso, parece
aconsejable que se impugnen las declaraciones complementarias presentadas, por si hu-
biera un nuevo viraje jurisprudencial.

Y respecto a los futuros intereses de demora percibidos por los contribuyentes no queda
otra opciodn, si no se quiere polemizar con la Agencia Tributaria, que incluirlos como ga-
nancias de patrimonio no procedentes de transmisiones en la base imponible general del
IRPF. Eso si, a mi juicio, solicitando seguidamente una rectificacion de autoliquidacién de
manera que quede en pendencia la situacion tributaria, a la espera de un posible nuevo giro
interpretativo en Espafia o de una resolucion de la jurisprudencia comunitaria, que pueda
aclarar la cuestion, si es que algun organo judicial espanol tiene a bien llevar al ambito tri-
butario de la Unién Europea este enjundioso asunto.

5. Conclusiones

Primera. La nocién de renta del IRPF tiene caracter omnicomprensivo, pues incluye la
totalidad de los rendimientos, ganancias y pérdidas patrimoniales e imputaciones de renta
del contribuyente (art. 2 LIRPF).

Segunda. Cémo se concreta esa renta, esto es, la tributacion de determinados presu-
puestos de hecho concretos y fronterizos, responde a decisiones de politica legislativa que
van cambiando a lo largo de los afios, de manera que supuestos no sujetos o exentos en
ciertas épocas pueden quedar gravados en otras, y viceversa. El concepto de renta es di-
namico y va siendo modulado por las interpretaciones jurisprudenciales, sensibles a la rea-
lidad econdémica de los sujetos.

Tercera. La tributacion en IRPF de los intereses de demora tributarios, activos (los que
paga el contribuyente) y pasivos (los que percibe de la Administracion tributaria), es una de
las cuestiones mas controvertidas en la actualidad: hay solidos argumentos a favor y en
contra de su tributacién, como demuestra el giro copernicano que ha dado el TS en su Sen-
tencia 24/2023, de 12 de enero (favorable a su tributacion como ganancias de patrimonio
de la base imponible general), frente al criterio anteriormente manifestado en la Sentencia
1651/2020, de 3 de diciembre (que defendia la no sujecion al impuesto).

42 Asi lo apuntan De Vicente Benito y Vallés Méndez (31 de enero de 2023), pues el cambio de criterio
jurisprudencial no esté entre los supuestos que el articulo 27 de la LGT excepciona de la liquidacion del
recargo por extemporaneidad.
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Cuarta. El principal argumento juridico a favor de la sujecion al impuesto es el caracter
omnicomprensivo de la renta en el IRPF. También, cierta coherencia del sistema tributario,
pues desde la Sentencia del TS 150/2021, de 8 de febrero, que declard definitivamente la
deducibilidad fiscal de los intereses de demora tributarios en el impuesto sobre socieda-
des en cuanto gastos financieros, debe interpretarse que, en el ambito de dicho impuesto,
si cuando se pagan son gasto deducible, cuando la Administracion tributaria abone intere-
ses de demora a las personas juridicas, estos formaran parte del resultado contable como
ingresos financieros y, por ende, se habran de incluir en la base imponible.

Quinta. A favor de la no sujecion se barajan varios razonamientos: el principal es que no
hay renta porque no hay variacion patrimonial, ya que los intereses de demora constituyen
parte de la reparacién integra a que tiene derecho el contribuyente que ha realizado un in-
greso indebido. Otro argumento de peso es el caracter ex lege de los intereses de demora,
en cuanto que su abono no responde a la voluntad del contribuyente sino a una imposicién
legal. La jurisprudencia comunitaria parece ir en la linea de procurar una restitucion integra
de la situacion del contribuyente, por lo que someter a gravamen los intereses abonados
podria interpretarse como una vulneracion del ejercicio efectivo del derecho a la devolu-
cion y a los intereses (Sentencia del TUUE de 28 de abril —asuntos acumulados C-415/20,
C-419/20 y C-427/20-).

Sexta. También existen argumentos que inclinan a calificar los intereses de demora tribu-
tarios como rentas, pero exentas: su asimilacién con otra clase de indemnizaciones también
exentas (por dafos personales o por despido), maxime cuando en este caso, como hemos
apuntado, se trata de una compensacion que constituye una obligacion legal (arts. 31 y 32 LGT).

Séptima. Si se concluyera que los intereses de demora tributarios forman parte del hecho
imponible del IRPF hay que mantener la interpretacion coherente que defiende el TC (Sen-
tencia 69/1996, de 18 de abril): si los intereses pasivos son renta para el contribuyente, los
intereses activos son menor renta.

Octava. La Sentencia del TS 150/2021, de 8 de febrero, que puso fin al debate sobre si
los intereses de demora tributarios eran o no gasto deducible en el impuesto sobre socie-
dades, acordando su deducibilidad fiscal, sin que sea determinante, tiene, sin embargo e
inevitablemente, cierta influencia en la interpretacion sobre cuél debe ser la tributacién co-
rrecta de los intereses de demora en el IRPF.

Novena. La doctrina administrativa y la jurisprudencia han basado la tributacion de los
intereses de demora tributarios en funcién de su naturaleza indemnizatoria, que siempre se
ha destacado, por una parte, para diferenciarlos de los intereses remuneratorios y, por otra,
a fin de desechar cualquier sesgo de caracter sancionador en los mismos.

Décima. Poner el énfasis en la naturaleza indemnizatoria de los intereses de demora
tributarios ha llevado a que su calificacion, como renta del IRPF, sea la de variacion pa-
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trimonial. Asi pues, de seguirse este criterio interpretativo, los intereses de demora co-
brados por el contribuyente tributarian como ganancia patrimonial, y los pagados, como
pérdida de patrimonio.

Undécima. Precisamente por la importancia que la dimension indemnizatoria tiene en
los intereses de demora, durante muchos afios se denegé la deducibilidad fiscal de los
intereses activos (los que paga el sujeto pasivo a la Administracion) en el impuesto sobre
sociedades, pues se interpretaba que si se dedujeran los intereses perderian la funcién
que estan llamados a cumplir: compensar a la Administracion tributaria por el tiempo en
que no ha podido disponer de las sumas debidas (Sentencias del TS de 24 de octubre
de 1998 y de 25 de febrero de 2010). El argumento se explica en cuanto que, si se per-
mitiera a los contribuyentes la deducibilidad como gastos de los intereses de demora
abonados a la Administracién tributaria, de alguna manera se perjudicaria a la Hacienda
publica al minorar su recaudacion fiscal. Idéntico planteamiento es el que actualmente
sostiene en el IRPF la defensa de la no sujecién de los intereses de demora pasivos (los
que cobra el contribuyente).

Duodécima. El argumentario expuesto en la conclusion anterior decae a partir de la Sen-
tencia del TS 150/2021, de 8 de febrero, que reconoce definitivamente que los intereses
de demora tributarios constituyen gastos financieros fiscalmente deducibles en el impues-
to sobre sociedades. Es decir, parece primar el aspecto financiero sobre el indemnizatorio.

Decimotercera. A la vista de dicho cambio jurisprudencial en el impuesto sobre socie-
dades, y aunque el principio de estanqueidad de los impuestos establezca que no hay que
trasladar las calificaciones tributarias de unas figuras impositivas a otras (en este caso, el
tratamiento fiscal de los intereses de demora tributarios en el Impuesto sobre sociedades
no tiene que condicionar su tributacion en el IRPF), si resulta exigible cierta coherencia sis-
tematica dentro del ordenamiento tributario. Por eso, resultaria dificil de explicar que los
intereses de demora tributarios fueran renta para una persona juridica (porque si son gas-
tos deducibles cuando los paga el sujeto pasivo, como ya ha declarado el TS, I6gicamente
han de ser ingresos computables cuando los cobre), y no lo sean para una persona fisica,
siendo asi que su naturaleza y funcioén es la misma en ambos casos.

Decimocuarta. En el IRPF sigue prevaleciendo, por el momento, el caracter indemni-
zatorio de los intereses de demora tributarios abonados junto con la devolucién de in-
gresos indebidos. En consecuencia, la posicion mayoritaria tanto de la doctrina cientifica
como administrativa y de la jurisprudencia es que deben calificarse como ganancias de
patrimonio no procedentes de transmisiones, por lo que forman parte de la renta gene-
ral, tributando segun las escalas general y autondmica reguladas respectivamente en los
articulos 63 y 74 de la LIRPF (este ultimo se remite a la normativa autonémica aplica-
ble). El tipo marginal maximo, sumando ambas tarifas, supera en algunas comunidades
el 50 % de gravamen.
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Decimoquinta. Teniendo en cuenta la naturaleza sustancial (y no tanto finalista) de los
intereses de demora, y la difuminacion de su perfil indemnizatorio resultante de la nueva
interpretacion que ha hecho el TS sobre la tributacion de los intereses de demora en el im-
puesto sobre sociedades, no seria descabellado defender su calificacion en el IRPF como
rendimientos del capital mobiliario, al igual que ocurre con los intereses netamente remune-
ratorios, pasando entonces a ser renta del ahorro, gravada con las tarifas reguladas en los
articulos 66 y 76 de la LIRPF, cuyo tipo marginal maximo es actualmente el 28 %.

Decimosexta. Seria deseable la intervencion del legislador para aclarar de una vez por
todas la tributacion de los intereses de demora tributarios en el IRPF. Se abren varias po-
sibilidades: o bien la no tributacién (como supuesto de no sujecion o de exencion) o bien
su gravamen (en este caso, en concepto de rendimientos del capital mobiliario en la base
imponible del ahorro, o bien como ganancias o pérdidas de patrimonio no procedentes de
transmisiones, en la base imponible general).

Decimoséptima. De acuerdo con el Ultimo criterio interpretativo del TS, manifestado en
su Sentencia 24/2023, de 12 de enero, los intereses de demora tributarios percibidos por los
contribuyentes junto con la devolucion de ingresos indebidos son ganancias patrimoniales
no procedentes de transmisiones y deben cuantificarse por su importe (que seria el concepto
equivalente al valor de mercado, en cuanto norma de valoracién aplicable ex arts. 34 y 37.1 1)
LIRPF). Pasando por alto lo poco apropiada que resulta la regla de valoracion empleada, en-
tendemos que de dicho importe deben ser deducibles todos los gastos que haya tenido que
sufragar el contribuyente para obtener el reconocimiento a la devolucién de los ingresos inde-
bidos. Asi lo ha declarado el TEAC (Resolucién de 1 de junio de 2020) con relacion a las costas
judiciales, que también tributan como ganancias de patrimonio en la base imponible gene-
ral (por no proceder de transmisiones), y para cuya cuantificacion se admite la deduccion de
todos los gastos en que haya incurrido el contribuyente con motivo del pleito. Sin embargo, la
Consulta de la DGT V0238/2023, de 13 de febrero, niega expresamente el caracter deducible
de gasto alguno si la ganancia no procede de transmisiones, pues la regla prevista para estos
casos en el articulo 34.1 b) de la LIRPF no contempla ninguna minoracion.

Decimoctava. En cuanto a la imputacién temporal de la ganancia de patrimonio, se
tendra que hacer en el gjercicio en el que los intereses de demora se reconozcan, cuanti-
figuen y se acuerde su abono (Resolucién del TEAC de 24 de noviembre de 2020). Ahora
bien, si se abonaran en un ejercicio distinto de aquel en el que se adoptd el acuerdo de
devolucién, podria admitirse imputarlos al afio del cobro, tanto por aplicacion analégica
de la regla especial prevista para las ayudas publicas (art. 14.2 c) LIRPF), como de acuer-
do con cierta corriente jurisprudencial (Sentencia de la AN de 29 de noviembre de 2016),
que permite aplicar el criterio de caja en el impuesto sobre sociedades respecto de ayu-
das publicas cuyo cobro se demora.

Decimonovena. Resulta aplicable a los intereses de demora tributarios la doctrina ad-
ministrativa sobre los efectos prospectivos de los cambios jurisprudenciales, establecida
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por la Resolucién del TEAC de 23 de marzo de 2022, esto es, el cambio de criterio (del TS
o del TEAC) que perjudique al contribuyente Unicamente puede aplicarse desde que dicho
cambio de criterio se produce, en tanto que ello podria ir en contra de una confianza legiti-
ma merecedora de proteccion juridica.

Vigésima. La Sentencia del TS 24/2023, de 12 de enero, no crea jurisprudencia, como
tampoco lo hizo la Sentencia del TS 1651/2020, de 3 de diciembre (hacen falta al menos dos
sentencias en el mismo sentido). En prevencion a un factible nuevo giro jurisprudencial, re-
sulta prudente pedir la rectificacion de aquellas autoliquidaciones en las que se declare la
ganancia patrimonial por intereses de demora tributarios, para mantener la pendencia de la

deuda tributaria.

Referencias bibliograficas

Banacloche Palao, C. (2021). Los intereses
de demora tributarios no estan sujetos al
IRPF (Analisis de la STS de 3 de diciembre
de 2020, rec. num. 7763/2019). Revista
de Contabilidad y Tributacion. CEF, 455,
130-144.

Caamano Anido, M. (11 de julio de 2017).
¢ Criterio de devengo o de caja en las sub-
venciones que tardan en cobrarse? ccsa-
bogados.com

Fernandez, E. (12 de febrero de 2015). Cémo
se declaran las indemnizaciones perci-
bidas. anfixblog, auténomos y pymes

Huelin Martinez de Velasco, J. (7 de febrero
de 2023). Casacion contencioso-adminis-
trativa. Quo vadis? Taxlandia.Blog fiscal y
de opinion tributaria

Manjon-Cabeza Olmeda, A. (2008). ¢Son vin-
culantes los acuerdos del Pleno no juris-
diccional de la Sala Segunda del TS? (A

propodsito del Acuerdo de 18 de julio de
2006). Revista electrénica de Ciencia
Penal y Criminologia, 10-02.

Marquez Sillero, C. y Marquez Marquez, A.
(2020). Los intereses de demora. Nue-
vas dudas sobre su deducibilidad fiscal:
anadlisis del Auto del Tribunal Supremo
de 16/01/2020. Rec. casacion. num.
3071/2017. Quincena Fiscal, 15-16,
153-168.

Oréon Moratal, G. (2019). Los intereses de
demora tributarios en la base imponible de
los impuestos. Carta tributaria. Revista de
opinion, 51.

Ortiz Calle, E. (2008). La dualizacion del
Impuesto sobre la Renta de las Personas
Fisicas: concepcion sintética del gravamen
versus impuesto dual. Cronica Tributaria,
129, 141-174.,

Sainz de Bujanda, F. (1991). Lecciones de
Derecho Financiero. (9.2 ed.). UCM.

Revista de Contabilidad y Tributacion. CEF, 482 (mayo 2023), pp. 113-152 | 151



C. Banacloche Palao

Sainz de Bujanda, F. (1967). Notas de Derecho
Financiero. Universidad de Madrid. Tomo .
Volumen II.

Sanz Gadea, E. (2021). Tributacion de los
intereses de demora. Revista de Contabili-
dad y Tributacion. CEF, 460, 147-165.

Tributacién E

Vicente Benito, F. de. y Vallés Méndez, L. (31
de enero de 2023). El inesperado giro juris-
prudencial del Tribunal Supremo. expan-
sion.com

Carmen Banacloche Palao. Profesora titular de Derecho Financiero y Tributario de la URJC desde 2008.
Secretaria del Departamento de Derecho Publico I'y Ciencia Politica desde 2017. Presidenta del TEAM Fuenla-
brada (2008-2010). 2 sexenios de investigacion; 1 sexenio de transferencia; 5 quinquenios; 5 Docentia. Abo-
gada en gjercicio desde 1991, Autora de 5 monografias, 30 capftulos de libros y mas de 60 articulos cientificos.
Ponente en numerosos congresos sobre Derecho Tributario. https://orcid.org/0000-0001-9588-6163

152 | Revista de Contabilidad y Tributacion. CEF, 482 (mayo 2023), pp. 113-152


https://orcid.org/0000-0001-9588-6163

Analisis doctrinal

Tributacién | v jurisprudencial

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

La practica de notificaciones electrdonicas
que no generen situaciones de indefension
constitucionalmente relevantes: la necesidad de
desplegar una minima labor comprobadora
razonable en la identificacion de domicilios
alternativos a la sede de direccion electrénica
para practicar notificaciones

Andlisis de la STC 147/2022, de 29 de noviembre,
rec. nim. 3209/2019

Claudio Garcia Diez

Abogado. Doctor en Derecho
Profesor UDIMA (Esparia)

Extracto

El presente comentario se centra en el estudio de la Sentencia del Tribunal Constitucional
147/2022, de 29 de noviembre, que, cabalmente, extiende el régimen de garantias constitucio-
nales, conformadas inicialmente para las notificaciones procesales y administrativas llevadas a
cabo de forma personal y directa al régimen de notificaciones electrénicas, al objeto de evitar la
incoacion de verdaderos procedimientos tributarios virtuales (sin intervencién alguna del obligado
tributario), generadores de situaciones de indefensién material, constitucionalmente relevantes.

Publicado: 05-05-2023

Coémo citar: Garcia Diez, C. (2023). La practica de notificaciones electronicas que no generen situaciones
de indefension constitucionalmente relevantes: la necesidad de desplegar una minima labor
comprobadora razonable en la identificacion de domicilios alterativos a la sede de direccion
electrénica para practicar notificaciones. (Andlisis de la STC 147/2022, de 29 de noviembre,
rec. nim. 3209/2019). Revista de Contabilidad y Tributacion. CEF, 482, 163-172. https://doi.
org/10.51302/rcyt.2023.18815

Revista de Contabilidad y Tributacién. CEF, 482 (mayo 2023), pp. 153-172 | 153

© Centro de Estudios Financieros (05-05-2023)
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


https://normacef.es/buscaResult/shDocumento.aspx?id=NCJ066403&tkId=ada8e633-fb51-48a3-94e1-bbcbfa45b0cb&op=rtss
https://normacef.es/buscaResult/shDocumento.aspx?id=NCJ066403&tkId=ada8e633-fb51-48a3-94e1-bbcbfa45b0cb&op=rtss
https://doi.org/10.51302/rcyt.2023.18815
https://doi.org/10.51302/rcyt.2023.18815

C. Garcia Diez Tributacién E

1. Supuesto de hecho

1. Ante la renuencia de la jurisdiccién contenciosa (y, en particular, la Sala 3.2 del Tri-
bunal Supremo —TS-) a analizar criticamente y con perspectiva constitucional, la practica
(creciente) de notificaciones administrativas electronicas, superando la mera revision de
la aplicacion literal de la normativa que disciplina el régimen de notificaciones (tributarias)
electronicas, nuestro Tribunal Constitucional (TC) se ha visto obligado, en fechas recien-
tes, a proyectar la doctrina constitucional relativa al estandar de garantias que deben estar
presentes en cualquier intento de notificacion administrativa, con independencia de que el
mismo se efectle por los cauces ordinarios, de la notificacion personal y directa, o bien se
materialice en la sede de direccién electronica. Pues de lo que no hay duda (o, al menos,
no deberia haberla) es de que el mismo (esto es, el referido estandar de garantias) no puede
modularse y ser de diferente intensidad en funcién de la via de comunicacion existente entre
la Administracién tributaria y el obligado tributario.

Y, en este sentido, la Sentencia del TC, objeto de comentario, 147/2022, de 29 de no-
viembre (NCJ066403), allana y despeja el camino en aras de consolidar este aserto: la con-
formacion de un marco comun de garantias a todo tipo de notificaciones administrativas,
que impida la generacion de situaciones de indefension material, vedadas constitucional-
mente (art. 24.1 Constitucion —-CE-).

El TC analiza y resuelve el recurso de amparo interpuesto contra la providencia de la
Sala Tercera del TS, de 11 de abril de 2019, que inadmitio el recurso de casacion prepara-
do frente a la Sentencia desestimatoria de la Audiencia Nacional de 2 de octubre de 2018
(recurso de apelacion num. 38/2018), relativo a la Resolucion de 10 de abril de 2017, del
director del Departamento de Gestion Tributaria que inadmitié a tramite el recurso de nu-
lidad de pleno derecho (art. 217.1 a) Ley General Tributaria -LGT-) interpuesto frente a la
liquidacion provisional del IVA del ejercicio 2012, resultante de un procedimiento de com-
probacion limitada incoado a la entidad Aurora Publicidad, SRL.

Las circunstancias desencadenantes de este proceso constitucional se encuentran en
el desarrollo a la entidad demandante de amparo de un procedimiento de aplicacién de los
tributos materialmente virtual; es decir, sin participacion alguna de la entidad, tanto en su
inicio como en su desarrollo y finalizacién; puesto que todas las notificaciones se llevaron a
cabo en la sede de direccion electrénica de Aurora Publicidad, SRL, sin que la misma hu-
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biera accedido al contenido de los correspondientes actos administrativos que jalonaron el
citado procedimiento de comprobacién limitada.

2. El punto de partida de esta demanda de amparo se halla en el Acuerdo de 12 de oc-
tubre de 2011, de inclusion obligatoria de la entidad en el sistema de direccion electrénica
habilitada, «con la consiguiente asignacion de una especifica direccion para la practica de
notificaciones, al tratarse de “una persona o entidad comprendida en el articulo 4 del Real
Decreto 1363/2010”» (antecedente segundo a) de la Sentencia del TC 147/2022).

En la actualidad y a falta de una regulacion legal expresa en la LGT, la obligatoriedad de
las personas juridicas de comunicarse electronicamente con las Administraciones tributarias
se encuentra en el articulo 14.2 a) de la Ley 39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento
Administrativo Comun. De forma que dicho precepto despliega efectos en el Ordenamien-
to tributario no directamente sino por via de aplicacién supletoria, al amparo de lo previsto
en el apartado 2 a) de la disposicion adicional primera de la Ley 39/2015; y, por tanto, otor-
ga respaldo jerarquico al todavia vigente Real Decreto 1363/2010, de 29 de octubre, por el
que se regulan supuestos de notificaciones y comunicaciones administrativas obligatorias
por medios electrénicos en el ambito de la Agencia Estatal de Administracion Tributaria. Y,
en particular, a su articulo 4.1, que establece que:

Estaran obligados a recibir por medios electronicos las comunicaciones y notifica-
ciones administrativas que en el ejercicio de sus competencias les dirija la Agencia
Estatal de Administracion Tributaria las entidades que tengan la forma juridica de
sociedad andénima (entidades con ndmero de identificacion fiscal -NIF- que em-
piece por la letra A), sociedad de responsabilidad limitada (entidades con NIF que
empiece por la letra B), asi como las personas juridicas y entidades sin personali-
dad juridica que carezcan de nacionalidad espafiola (NIF que empiece por la letra
N), los establecimientos permanentes y sucursales de entidades no residentes en
territorio espafol (NIF que empiece con la letra W), las uniones temporales de em-
presas (entidades cuyo NIF empieza por la letra U), y las entidades cuyo NIF em-
piece por la letra V y se corresponda con uno de los siguientes tipos: Agrupacion
de interés econdmico, Agrupacion de interés econémico europea, Fondo de Pen-
siones, Fondo de capital riesgo, Fondo de inversiones, Fondo de titulizacion de
activos, Fondo de regularizacion del mercado hipotecario, Fondo de titulizacion
hipotecaria o Fondo de garantia de inversiones.

Dicho acuerdo de inclusién obligatoria fue notificado (tras dos intentos infructuosos de
notificacién personal) a la entidad. Concretamente,

consta «entregado» en lista el dia 2 de noviembre de 2011 y figura como recepto-
ra dofa A.R.C., familiar del destinatario. En el documento indicado figura, ademas
de la fecha mencionada, la identidad de la receptora y su nimero de DNI, el sello
de la oficina de correos de Navalagamella y la firma y nimero de identificacion de
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un empleado de esa oficina. La receptora del certificado resulté ser la hija de don
J.R.J. representante legal de AURORA PUBLICIDAD, SRL, nacida el 26 de julio de
1995 (antecedente segundo b) de la Sentencia del TC 147/2022) (la cursiva es mia).

3. Posteriormente, el 24 de febrero de 2014, la Administracion tributario decidié incoar
a Aurora Publicidad, SRL, procedimiento de comprobacién limitada correspondiente al IVA
del ejercicio 2012, requiriendo la aportacion documental registral relativa a las cuotas de
IVA soportadas y deducidas por la entidad en dicho periodo.

En particular,

[...] al amparo y con los efectos previstos en la Ley general tributaria, debera ante
esta oficina, aportar la documentacion que a continuacion se cita:

- Justificacion de las operaciones a las que corresponde la cuantia declarada en con-
cepto de «IVA deducible por cuotas soportadas en operaciones interiores corrientes».

— Libro registro de facturas expedidas. La informacién facilitada debera permitir
calcular con precision en cada periodo de liquidacion las cuotas devengadas y re-
percutidas, asi como las cuotas de IVA soportadas.

— Libro registro de facturas recibidas. La informacién facilitada debera permitir cal-
cular con precisién en cada periodo de liquidacién las cuotas devengadas y reper-
cutidas, asi como las cuotas de IVA soportadas.

— Libro registro de bienes de inversion. La informacion facilitada debera permitir
calcular con precision en cada periodo de liquidacion las cuotas devengadas y re-
percutidas, asi como las cuotas de IVA soportadas (antecedente segundo c) de la
Sentencia del TC 147/2022).

Dicha comunicacion de inicio del procedimiento de comprobacién limitada fue remitida
a la direccioén electrénica habilitada de la entidad y

[...] Habiendo transcurrido diez dias naturales desde la puesta a disposicion del
acto objeto de notificacion en el buzén electrénico asociado a su direccion elec-
trénica habilitada en el servicio de notificaciones electrénicas, sin que Aurora
Publicidad, SRL, (Bxxxxxxx) haya accedido a su contenido, de acuerdo con el
articulo 28.3 de la Ley 11/2007, de 22 de junio, de acceso electrénico de los ciu-
dadanos a los servicios publicos, se entiende que la notificacion ha sido rechazada
con fecha 07032014 y hora 00:14, teniéndose por efectuado el tramite de notifica-
cion y siguiéndose el procedimiento (antecedente segundo c) de la Sentencia del
TC 147/2022) (la cursiva es mia).

4. En consecuencia, nos encontramos como hecho notorio, que la entidad nunca tuvo
conocimiento del inicio del mencionado procedimiento tributario. Es mas, a tenor de los
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siguientes hitos del procedimiento se desprende indubitadamente lo mismo: Aurora Publi-
cidad, SRL, nunca intervino, por desconocimiento, en el referido procedimiento de com-
probacion limitada.

En efecto, tanto la propuesta de liquidacion, de 8 de abril de 2014, como la liquidacién
provisional resultante, de 14 de mayo de 2014, fueron notificadas en la sede de direccién
electronica de la entidad, sin que Aurora Publicidad, SRL, hubiera accedido al contenido y
conocimiento de las mismas. Limitandose la Administracion tributaria en ambas situaciones
a la aplicacion estricta del articulo 28.3 de la Ley 11/2007, de 22 de junio, que posibilitaba
tener por efectuadas las notificaciones en los diez dias naturales siguientes a la puesta a
disposicion de los actos objeto de notificacion en el buzén electrénico de la entidad (ante-
cedente segundo, apartados d) y e), de la Sentencia del TC 147/2022).

5. Ya en fase de recaudacion ejecutiva, Aurora Publicidad, SRL tuvo conocimiento de lo
acaecido y tras algunas actuaciones infructuosas (por extemporaneas) decidio instar, el 30 de
diciembre de 2016, procedimiento especial de revision por nulidad de pleno derecho, al am-
paro del articulo 217.1 a) de la LGT.

En dicha solicitud la entidad destacé que:

[...] Todas estas notificaciones se habian intentado a través de la sede electronica,
con avisos a un correo electronico que no teniamos habilitado, por lo que la Agencia
Tributaria conoce y le consta que nunca fueron leidas y que, por lo tanto, esta parte
no tuvo conocimiento efectivo de los requerimientos que se le iban efectuando. A
pesar de tener la constancia de la ausencia efectiva de notificacion, la Agencia Tri-
butaria no remitid en ningun momento ninguna carta, aunque fuera de carédcter in-
formativo, que indicara el procedimiento que se estaba siguiendo, sino que, a pesar
de saber positivamente que Aurora Publicidad, SRL, no estaba al tanto del proce-
dimiento que se seguia, siguié adelante con el mismo hasta aprobar la liquidacion
paralela, en la que, sencillamente, con vulneracion del derecho a la tutela judicial
efectiva recogido en el articulo 24 de la CE, se eliminaron todas las cuotas deduci-
bles en operaciones interiores corrientes al no haberse aportado los libros registros
y facturas correspondientes, al no haber atendido los requerimientos, que en dicha
fecha eran desconocidos para esta parte [...] Si el fin principal de la puesta a dispo-
sicién de las notificaciones de la Agencia Tributaria a través de la sede electrénica
es que estas sean conocidas un una forma agil y sencilla por el interesado, no cabe
duda de que, una vez que le consta, positivamente, que las mismas no han sido no-
tificadas, puesto que no han sido abiertas y leidas por el contribuyente, debid haber
intentado su notificacion por algun otro método... (antecedente segundo, apartado
h), de la Sentencia del TC 147/2022) (la cursiva es mia).

6. Por Resolucion de 10 de abril de 2017, el director del Departamento de Gestion Tri-
butaria acordé la inadmisién a tramite del referido procedimiento especial de revision, por
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considerar que las distintas actuaciones de notificacion electrénica fueron acordes y res-
petuosas con la legalidad entonces vigente.

En particular, la citada resolucion concluye que

[...] Repasadas las actuaciones llevadas a cabo por la AEAT para efectuar las no-
tificaciones electronicas controvertidas, vemos que se ajustan a lo dispuesto en la
normativa que regula el sistema de notificacion electronica obligatoria [...] Asi pues,
no se aprecia infraccion alguna en las actuaciones efectuadas por la administracion
para notificar sus actos y si la reclamante no tuvo conocimiento efectivo de los
mismos ello es tnicamente imputable a su conducta, no a la de la AEAT (antece-
dente segundo, apartado i), de la Sentencia del TC 147/2022) (la cursiva es mia).

7. Posteriormente, la entidad demandante decididé incoar recurso contencioso contra
dicha resolucion del Departamento de Gestion, ante el Juzgado Central de lo Contencioso-
Administrativo nUmero 5, que resulté desestimado por Sentencia numero 19/2018, de 9 de
febrero (cfr., antecedente segundo, apartados j) y k), de la Sentencia del TC 147/2022).

Acto seguido fue interpuesto recurso de apelacién ante la Audiencia Nacional contra
dicha sentencia, que, asimismo, fue desestimado a través de la Sentencia nimero 165/2018,
de 2 de octubre, en cuya virtud se determiné que «la Administracion tributaria realizé una
notificacién absolutamente correcta de la inclusién en el sistema NEO y fue la entidad ape-
lante la que desatendié el mecanismo de notificaciones previsto en la misma» (antecedente
segundo, apartado l), de la Sentencia del TC 147/2022).

Finalmente fue presentado escrito de preparacion de recurso casaciéon contra la cita-
da sentencia desestimatoria de la Audiencia Nacional, que resulté inadmitido a tramite por
providencia de 11 de abril de 2019,

[...] () por incumplimiento de las exigencias formales que el articulo 89.2 LICA
impone para el escrito de preparacién, por falta de fundamentacién suficiente de
que concurren alguno o algunos de los supuestos que, con arreglo a los aparta-
dos 2 y 3 del articulo 88 LJCA, permiten apreciar el interés casacional objetivo
para la formacién de jurisprudencia y la conveniencia de un pronunciamiento de
la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Supremo; y, en todo caso,
(i) al margen de lo anterior, por falta de interés casacional objetivo para la forma-
cion de jurisprudencia (antecedente segundo, apartado m), de la Sentencia del TC
147/2022) (la cursiva es mia).

8. Una vez firme la sentencia de la Audiencia Nacional, la entidad interpuso recurso de
amparo por vulneracion del derecho fundamental a la tutela judicial efectiva, sin indefensién
(art. 24.1 CE), que seria admitido a tramite por providencia de 19 de abril de 2021,
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porque el recurso plantea un problema o afecta a una faceta de un derecho fun-
damental sobre el que no hay doctrina de este Tribunal [STC 155/2009, FJ 2a)];
y asimismo, el recurso puede dar ocasién al Tribunal para aclarar o cambiar su
doctrina como consecuencia de un proceso de reflexién interna [STC 155/2009,
FJ 2b)] (antecedente cuarto de la Sentencia del TC 147/2022) (la cursiva es mia).

8.1. Personada la Abogacia del Estado, presento, el 14 de julio de 2021, escrito de ale-
gaciones en el que opuso (entre otras cuestiones) la inadmisibilidad del recurso de amparo
por falta de agotamiento de la via judicial, puesto que la entidad demandante «no presentd
incidente de nulidad de actuaciones frente a la Providencia de 11 de abril de 2019» (ante-
cedente octavo de la Sentencia del TC 147/2022).

8.2. Por su parte, el Ministerio Fiscal, el 3 de agosto de 2021, también formulo6 alega-
ciones, concluyendo que

la tramitacién del procedimiento administrativo se ha realizado sin conocimiento por
parte de la entidad recurrente hasta la providencia de apremio, sin que la administra-
cion haya desplegado una actividad minimamente indagatoria y de verificacion, en
cumplimiento de la finalidad prevista en el art. 59.1 de la Ley 30/1992. Ello ha dado
lugar a una situacion de indefension, que impidio a la recurrente «comparecer, alegar
y probar no solo en via administrativa —que devenia extemporanea- sino también co-
rrelativamente, en via judicial». En estas circunstancias, el fiscal sostiene que se ha
producido la vulneracion del derecho a la tutela judicial efectiva por indefension (art.
24.1 CE) (antecedente noveno de la Sentencia del TC 147/2022) (la cursiva es mia).

2. Doctrina del tribunal

1. La base sobre la que se articula el presente pleito constitucional estriba en la nece-
sidad de insuflar contenido constitucional a la aplicacion (literal) del articulo 28.3 de la Ley
11/2007, de 22 de junio, de acceso electrénico de los ciudadanos a los servicios publicos,
conforme al cual:

Cuando, existiendo constancia de la puesta a disposicion transcurrieran diez dias
naturales sin que se acceda a su contenido, se entendera que la notificacion ha sido
rechazada con los efectos previstos en el articulo 59.4 de la Ley 30/1992 de Régi-
men Juridico y del Procedimiento Administrativo Comun y normas concordantes,
salvo que de oficio o a instancia del destinatario se compruebe la imposibilidad
técnica o material del acceso (la cursiva es mia).

Por su parte y de acuerdo con el articulo 59.4 de la Ley 30/1992, «Cuando el interesado
0 su representante rechace la notificacion de una actuacion administrativa, se hara constar
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en el expediente, especificandose las circunstancias del intento de notificacion y se tendra
por efectuado el tramite siguiéndose el procedimiento».

Como ha quedado ejemplificado en el caso aqui analizado por el TC en la sentencia se-
leccionada (en una practica administrativa cada vez mas frecuente en el ambito de los pro-
cedimientos de gestion tributaria) no resulta extrafio que, a partir de una aplicacion estricta
del referido precepto legal, que —como vemos- faculta a la Administracién a tener por practi-
cada la notificacion de manera automatica y sin necesidad de acudir a la notificacién edictal,
con el mero transcurso del plazo de 10 dias naturales desde la puesta a disposicion, en el
buzén electrénico del administrado, del acto que se pretende notificar, puede conducir de-
rechamente a genuinos procedimientos administrativos inaudita parte, en los que el obligado
tributario no ha tenido oportunidad de intervenir, dejando expedito el camino para que la Ad-
ministracion tributaria, en orden a la informacion que de oficio ya dispone, pueda regularizar
a través de la correspondiente liquidacion tributaria (en nuestro caso concreto, advirtiendo
una serie de irregularidades en el IVA, determinantes del no reconocimiento de la deduccién
de jugosas y relevantes cuotas de IVA soportado de la entidad demandante de amparo)'.

1.1. Reparese que el referido marco legal (art. 28.3 Ley 11/2007) actualmente se encuen-
tra extinto. No obstante, hoy en dia se encuentra en vigor con los mismos efectos practicos
a través del articulo 43.2 de la Ley 39/2015:

Las notificaciones por medios electronicos se entenderan practicadas en el mo-
mento en que se produzca el acceso a su contenido. Cuando la notificacion por
medios electrénicos sea de caracter obligatorio, o haya sido expresamente elegi-
da por el interesado, se entendera rechazada cuando hayan transcurrido diez dias
naturales desde la puesta a disposicion de la notificacion sin que se acceda a su
contenido (la cursiva es mia).

A su vez, el articulo 41.5 de la citada Ley 39/2015 regula en los mismos términos que
antes el rechazo de la notificacion: «Cuando el interesado o su representante rechace la no-
tificacion de una actuaciéon administrativa, se hara constar en el expediente, especificando-
se las circunstancias del intento de notificacion y el medio, dando por efectuado el tramite
y siguiéndose el procedimiento»?.

En consecuencia, pese al cambio puramente nominal del marzo normativo, no se ha pro-
ducido modificacién alguna respecto al contenido regulador de la practica de notificaciones
electronicas a los efectos que aqui interesan. De forma que la doctrina expuesta en la sen-

! Produciéndose, en definitiva, una situacion pareja a la que en su dia denunciamos con motivo de la inco-

rrecta remisién a la notificacion edictal en Garcia Diez (2011, p. 8).

2 Por su parte, el articulo 111.2 de la LGT establece que «El rechazo de la notificacion realizado por el inte-
resado o su representante implicara que se tenga por efectuada la misma».
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tencia del TC aqui comentada resulta de plena aplicacién al marco legal hoy vigente (ex arts.
43.2'y 41.5 Ley 39/2015).

2. Para resolver este recurso de amparo hay que referirse, en primer lugar, a la proyec-
cion en la esfera administrativa de las garantias fundamentales del articulo 24 de la CE, que
si bien se han reconocido con naturalidad (y de manera matizada) en el campo de la potestad
sancionadora de la Administracion (con relacion al régimen de notificaciones administrativas
relativas al ejercicio de la potestad sancionadora, véase la Sentencia del TC 63/2021, de 15 de
marzo -NCJ065441-), también han tenido reconocimiento explicito en los procedimientos
administrativo no sancionadores y, particularmente, en lo referido a las notificaciones admi-
nistrativas, aplicando en esta esfera y sin ambages la doctrina constitucional relativa a las
garantias de emplazamiento en procesos judiciales realizadas a través de terceros:

[E]ste Tribunal ha considerado que los 6rganos judiciales no pueden presumir, sin
lesionar el derecho consagrado en el art. 24 CE, que las notificaciones realizadas a
través de terceras personas hayan llegado al conocimiento de la parte interesada,
cuando la misma cuestiona fundadamente la recepcion del acto de comunicacion
procesal o la fecha en que le fue entregada la cédula por el tercero, supuesto en
el cual, a la vista de las circunstancias del caso, de las alegaciones formuladas y
de la prueba que pudiera eventualmente practicarse, estan obligados a emitir un
pronunciamiento expreso sobre la posibilidad o no de que el tercero haya cumpli-
do con su deber de hacer llegar en tiempo el acto de comunicacién procesal a su
destinatario (SSTC 22/1987, de 20 de febrero, FJ 2; 195/1990, de 29 de noviem-
bre, FFJJ 3 y 4; 275/1993, de 20 de septiembre, FFJJ 4 y 5; 326/1993, de 8 de
noviembre, FJ 5; 39/1996, de 11 de marzo, FFJJ 2 y 3; 113/2001, de 7 de mayo,
FFJJ 5y 6; 199/2002, de 28 de octubre, FJ 2; y 21/2006, de 30 de enero, FJ 3).

Por esta razén, debe ofrecerse a quienes se hayan visto perjudicados por los actos
de comunicacién a terceras personas, la posibilidad de destruir la presuncién que
obra en su contra mediante la prueba de que el contenido del acto no les ha sido
trasladado en tiempo y forma. En este sentido, no hemos admitido la validez de
determinados actos de comunicacién procesal en supuestos en que sus desti-
natarios finales habian acreditado, por las circunstancias concurrentes en cada
caso, que no habian tenido un conocimiento efectivo de los mismos a tiempo de
reaccionar en los plazos y con los mecanismos procesales establecidos en el or-
denamiento juridico. Asi, por ejemplo, hemos negado validez a los actos de co-
municacion procesal realizados al conserje de una finca que reconoce no haber
trasladado la notificacion al interesado (STC 275/1993, de 20 de septiembre, FJ
3), al vecino que retrasa maliciosamente durante diez dias el traslado de la notifi-
cacién al interesado (STC 39/1996, de 11 de marzo, FJ 3), al vecino de un domi-
cilio que se duda fuese del interesado (STC 19/2004, de 23 de febrero, FJ 4), al
vecino que se niega a firmar la diligencia de notificacién (STC 21/2006, de 30 de
enero), e incluso al procurador que fallece el mismo dia que recibe la notificacién
que debia trasladar (STC 59/1998, de 16 de marzo, FJ 3). Se trata, a fin de cuen-
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tas, de valorar una eventual indefensién por «el incumplimiento por parte de una
tercera persona de la carga de comunicar la citacién en observancia del deber de
colaboracion con la justicia» (STC 82/2000, de 27 de marzo, FJ 6).

La doctrina que acabamos de sintetizar, aunque ha sido elaborada en relacion con los
emplazamientos en los procesos judiciales, conforme expresamos en la STC 291/2000,
de 30 noviembre, es también de aplicacion a las notificaciones efectuadas por la ad-
ministracion tributaria (FJ 5). Y la razon estriba en que, aun cuando hemos entendi-
do que la tutela judicial efectiva no es predicable en la via administrativa, dado que
este derecho fundamental, en cuanto poder juridico que tienen los titulares de dere-
chos e intereses legitimos de acudir a los érganos jurisdiccionales para reclamar la
solucion de un conflicto, tiene su lugar propio de satisfaccion en un proceso judicial,
de manera que «son los jueces y tribunales los que han de otorgar la tutela judicial
efectiva y los Unicos, en consecuencia, a los que cabe imputar su violacion» (STC
197/1988, de 24 de octubre, FJ 3; y en el mismo sentido STC 26/1983, de 13 de abiril,
FJ 1; y AATC 263/1984, de 2 de mayo, FJ 1; 664/1984, de 7 de noviembre, FJ 1;y
104/1990, de 9 de marzo, FJ 2), sin embargo, hemos admitido que cabe la posibili-
dad de que el art. 24.1 CE resulte vulnerado por actos dictados por drganos no judi-
ciales «en aquellos casos que no se permite al interesado, o se le dificulte, el acceso
a los tribunales» (STC 197/1988, de 24 de octubre, FJ 3), como ocurre, por ejemplo,
cuando en virtud de una norma «quedara impedido u obstaculizado el derecho de
acceso a los tribunales de justicia» (SSTC 90/1985, de 22 de julio, FJ 4; y 123/1987,
de 1 de julio, FJ 6). La indefension originada en via administrativa tiene relevancia
constitucional, entonces, cuando la causa que la provoque impida u obstaculice
que el obligado tributario pueda impetrar la tutela judicial contra el acto administra-
tivo en cuestion, eliminandole la posibilidad de utilizar los medios de impugnacion
que el ordenamiento tributario dispone especificamente contra los diferentes actos
dictados en cada procedimiento (en sentido parecido, STC 291/2000, de 30 de no-
viembre, FJ 4) (Sentencia del TC 147/2022, fundamento cuarto) (la cursiva es mia).

3. Una vez reconocido que la indefension generada en via administrativa tiene relevancia
constitucional, la Sentencia del TC 147/2022 destaca los elementos facticos fundamentales
para resolver este caso; a saber:

[...] () La entidad demandante de amparo no accedid a ninguna de las comuni-
caciones que la Agencia Tributaria le remitié a través de su direccion electronica
habilitada. Por ello, no tuvo conocimiento de la iniciacion y sustanciacion del pro-
cedimiento de comprobacion limitada iniciado, del requerimiento de aportacién
documental de que fue objeto ni de la liquidacion provisional del IVA correspon-
diente al ejercicio 2012 que fue practicada por la Agencia Tributaria.

(ii) Estas circunstancias fueron conocidas por la referida entidad publica, como asi

se desprende del contenido de las certificaciones que se reflejan en los antece-
dentes de esta resolucion.
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(iii) ElI incumplimiento por la recurrente del requerimiento de documentacién fue
determinante del resultado de la liquidacion practicada, puesto que la falta de
presentacién de los libros y facturas dio lugar, como también se recoge en los
antecedentes de esta sentencia, a una modificacion de las cuotas del IVA corres-
pondientes a los cuatro trimestres del ejercicio 2012 (Sentencia del TC 147/2022,
fundamento quinto) (la cursiva es mia).

Asimismo, el TC reconoce, de una parte, que en este supuesto la Administracion tribu-
taria cumplio estrictamente la legislacion vigente correspondiente a las notificaciones elec-
trénicas. Y, de otra, también destaca que tampoco puede imputarse a la entidad recurrente
un comportamiento negligente:

[...] la actuacion llevada a cabo por la Agencia Tributaria no incumplio la regulacion
entonces vigente en materia de notificaciones electronicas, puesto que la mercantil
demandante estaba obligada a recibir las comunicaciones por esa via, de confor-
midad con la normativa anteriormente compendiada. Ahora bien, vistas las circuns-
tancias detalladas respecto de la notificacion practicada por la oficina del servicio
postal de correos de Navalagamella, tampoco puede afirmarse indubitadamente
que la indefension alegada se debiera a la indiligencia del representante legal de la
demandante (Sentencia del TC 147/2022, fundamento quinto) (la cursiva es mia).

Pues bien, vistas las circunstancias del caso y desde una perspectiva equidistante con
relacién a las responsabilidades de la Administracion tributaria y del obligado tributario, la
sentencia se cierne sobre lo que la oficina gestora debio activar y no hizo ante la ausencia
(acreditada) de conocimiento del procedimiento de comprobacion limitada por parte de la
entidad: la busqueda de formulas alternativas de notificacion administrativa distintas de la
efectuada hasta entonces por via electrénica:

[...] la Agencia Tributaria supo que la interesada no tuvo conocimiento del requeri-
miento del que fue objeto por via electrénica; y sin embargo, no empled formas al-
ternativas de comunicacion, a fin de advertirla del procedimiento de comprobacion
limitada que habia iniciado y de la documentacion contable que recababa, de suerte
que la liquidacién provisional finalmente practicada no tuvo en cuenta la eventual
incidencia de los datos que los libros y las facturas solicitados pudieran contener. Y
al desconocer el objeto de las notificaciones que se remitieron a su direccion elec-
tronica habilitada, aquella tampoco pudo impugnar temporaneamente, incluso en
sede judicial, la liquidacién provisional finalmente practicada, lo que redundd en de-
trimento de su derecho a la tutela judicial efectiva reconocido en el art. 24.1 CE, aun
cuando el procedimiento seguido por la administracién tributaria no tuviera carac-
ter sancionador (Sentencia del TC 147/2022, fundamento quinto) (la cursiva es mia).

Dando lugar, entonces, a una situacion de indefensién administrativa constitucionalmente
relevante, puesto que bajo tales circunstancias y «ante “lo infructuoso de las comunicaciones
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practicadas por via electrénica, la Administracion deberia haber desplegado una conduc-
ta tendente a lograr que las mismas llegaran al efectivo conocimiento de[ la] interesad[a]”»
(Sentencia del TC 147/2022, fundamento quinto).

En este sentido, la Sentencia del TC 84/2022, de 27 de junio (NCJ066185), en un caso de
notificaciones electrénicas no ha dudado en destacar la necesidad de proscribir situaciones
de indefension material en procedimientos administrativos —sancionadores o no— con base
a la doctrina constitucional relativa a los actos de comunicacion procesal:

[...]Enla STC 181/2015, de 7 de septiembre, FJ 3, se reafirma la importancia que
la doctrina constitucional confiere, a fin de evitar la indefension, a «la correcta
constitucion de la relacion juridica procesal para garantizar el derecho de defensa
reconocido en el art. 24 CE, que implica la posibilidad de un juicio contradictorio
en que las partes puedan hacer valer sus derechos e intereses legitimos. De ahi la
especial trascendencia de los actos de comunicacion del drgano judicial con las
partes, en particular el emplazamiento, citacion o notificacion a quien ha de ser o
puede ser parte en el procedimiento, pues en tal caso el acto de comunicacion es
el necesario instrumento que facilita la defensa en el proceso de los derechos e
intereses cuestionados, de tal manera que su falta o deficiente realizacion, siem-
pre que se frustre la finalidad con ellos perseguida, coloca al interesado en una
situacion de indefension que vulnera el referido derecho fundamental, salvo que la
situacion de incomunicacion sea imputable a la propia conducta del afectado por
haberse situado voluntaria o negligentemente al margen del proceso, pese a tener
conocimiento por otros medios distintos de su existencia, si bien es necesario re-
cordar que la posible negligencia, descuido o impericia imputables a la parte, o
el conocimiento extraprocesal de la causa judicial tramitada inaudita parte, que
excluiria la relevancia constitucional de la queja, “no puede fundarse sin mas en
una presuncion cimentada en simples conjeturas, sino que debe acreditarse fe-
hacientemente para que surta su efecto invalidante de la tacha de indefension,
pues lo presumido, es justamente, el desconocimiento del proceso si asi se alega
(SSTC 219/1999, de 29 de noviembre, FJ 2; y 182/2000, de 16 de mayo, FJ 5)”
(STC 268/2000, de 13 de noviembre, FJ 4)» (Sentencia del TC 84/2022, fundamen-
to tercero) (la cursiva es mia).

3. Comentario critico

1. Este recurso de amparo suscita cuestiones de naturaleza procesal; en particular la
relativa a la necesidad de interponer incidente de nulidad (art. 241 Ley Organica del Poder
Judicial -LOPJ-) como paso previo antes de acudir al recurso de amparo, incluso cuando
el recurso de casacion ha sido inadmitido por consideraciones formales. Como destaca la
Abogacia del Estado, en este caso, se obvié acudir al referido incidente de nulidad (tras la
inadmision de la casacion preparada) y la entidad recurrente decidioé acudir directamente a
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la via del amparo. La Sentencia del TC 147/2022, aunque no extrae consecuencias practi-
cas directas frente al amparo interpuesto, si reconoce dicha infraccién procesal:

[...] Este tribunal ha proclamado «que el incidente de nulidad de actuaciones cum-
ple una "funcion institucional [...] como instrumento de tutela de derechos fun-
damentales ante la jurisdiccion ordinaria" (STC 9/2014, de 27 de enero, FJ 3, por
todas) y ha puesto de manifiesto la importancia que en este momento reviste esta
via impugnatoria, pues, como sefialo la STC 43/2010, de 26 de julio, FJ 5, si el
caso no tiene trascendencia constitucional, el incidente de nulidad de actuacio-
nes constituye "la ultima via que permitfe] la reparacion de la vulneracion denun-
ciada" (véanse también las SSTC 153/2012, de 16 de julio, FJ 3; 2/2013, de 14 de
enero, FJ 5,y 9/2014, de 27 de enero, FJ 3). Ademas, y esto es lo relevante en el
presente caso, segun ha sostenido de forma unanime y constante la doctrina del
Tribunal Constitucional, el requisito del art. 44.1 a) LOTC responde "a la finalidad
de preservar el caracter subsidiario del recurso de amparo, evitando que el acceso
a esta jurisdiccion constitucional se produzca per saltum, es decir, sin brindar a los
organos judiciales la oportunidad de pronunciarse y, en su caso, remediar la lesidn
invocada como fundamento del recurso de amparo" [STC 216/2013, de 19 de di-
ciembre, FJ 2 d), y jurisprudencia alli citada]» (STC 59/2022, de 9 de mayo, FJ 2).

En el presente caso, dado que contra la resolucién que inadmitié el recurso de ca-
sacién no cabia recurso alguno, de acuerdo a la doctrina transcrita resultaba pre-
ceptiva la interposicion del incidente de nulidad de actuaciones regulado en el art.
241 LOPJ, a fin de intentar reparar en la via judicial la lesion del derecho a la tute-
la judicial efectiva, en la vertiente del derecho de acceso al recurso (art. 24.1 CE)
que se atribuye a la resolucion indicada, amén de salvaguardar el caracter subsi-
diario del recurso de amparo. Por tanto, procede estimar el dbice planteado por
el Ministerio Fiscal y la abogacia del Estado, en relaciéon con la denuncia de lesion
anudada a la inadmisién del recurso de casacion (Sentencia del TC 147/2022, fun-
damento segundo) (la cursiva es mia).

En consecuencia, conforme a esta doctrina constitucional, la inadmisién de la casacién
en ningln caso enerva la obligacion de interponer, como paso previo a una hipotética so-
licitud de amparo, incidente de nulidad de actuaciones®. Ahora bien, ello obliga a plantear-

3 No en vano como destaca el TS

el incidente de nulidad de actuaciones no es una nueva instancia ni un recurso ordinario o ex-
traordinario. Por tanto, la norma no puede interpretarse en el sentido de que venga a otorgar a
las partes una especie de recurso de reposicion contra la providencia que inadmite el recurso de
casacion, basado en la pretensiéon de obtener una modificacién del criterio razonadamente ex-
puesto en tales resoluciones. Se trata de un remedio orientado a corregir cualquier vulneracién
de alguno de los derechos fundamentales referidos en el articulo 53.2 de la Constitucion, para
evitar el amparo constitucional, vulneracion que, conforme se expondra a continuacién, aqui no
se aprecia. Como hemos sefialado en ocasiones anteriores, en un recurso de casacion tanto en
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nos en aras de la consecucién de cierta coherencia procesal si el caracter extraordinario y
formal del recurso de casacion frente a motivos impugnatorios de legalidad ordinaria deba
flexibilizarse o, mejor dicho, relativizarse ante motivos —como ocurre en el caso aqui anali-
zado- de estricta legalidad constitucional, puesto que no parece que tenga mucha logica
que la misma casacién que resulta inadmitida (en orden a consideraciones puramente for-
males, propias de la naturaleza intrinseca de la casacién), acto seguido, vuelva a plantearse
ante el TS por el cauce, esta vez, del incidente de nulidad.

En este sentido, somos partidarios de que los motivos de casacion basados en cuestiones
de legalidad constitucional pasen el filtro del recurso de casacion; o, cuando menos, el mismo
no sea tan estricto como el previsto para los basados en cuestiones de legalidad ordinaria.

2. Aproximandonos al tema de fondo es importante destacar, como ocurre en este caso,
que en los supuestos de notificaciones tributarias que no han llegado a su destinatario nor-
malmente el obligado tributario tiene constancia de las actuaciones desarrolladas ya en el
procedimiento de apremio, esto es, durante la traba de bienes y derechos para satisfacer la
deuda tributaria impagada. Ello comporta que haya vencido, de largo, el plazo para recurrir
por las vias ordinarias la liquidacién tributaria desencadenante de las actuaciones recauda-
torias. De ahi que entre las posibilidades para reaccionar frente a estas situaciones se en-
cuentre la incoacion de un procedimiento especial de revision por nulidad de pleno derecho
del articulo 217 de la LGT, habida cuenta de que nos hallamos ante un acto administrativo
firme y, por lo mismo, inatacable a través de los cauces ordinarios de revision administrativa.

Ahora bien, también existe otra alternativa que no pasa por activar algun procedimiento
especial de revision, sino por acudir a los instrumentos ordinarios de revision, ya sea inter-
poniendo recurso de reposicion o reclamacién econdémico-administrativa contra la provi-
dencia de apremio por «falta de notificacion de la liquidacion» (art 167.3 c) LGT).

En efecto, si lo determinante de la actuacion recaudatoria ejecutiva estriba en el desco-
nocimiento del sujeto pasivo de las actuaciones liquidatorias por una practica notificatoria
incorrecta (como la aqui acaecida y reconocida por el TC), quedara expedito el cauce impug-
natorio ordinario a través del recurso de reposicion o la reclamacion contra la providencia de
apremio, sin necesidad de acudir al procedimiento de especial de nulidad de pleno derecho.

Reparese, ademas, que la doctrina sentada por el TC resulta aplicable a todas las no-
tificaciones electrénicas que, sin haber incumplido la normativa regulatoria de tales notifi-

su modelo actual como en el anterior, por su caracter extraordinario y excepcional, es una carga
procesal que corresponde al impugnante el justificar razonada y suficientemente que concurren
algunos de los supuestos o presunciones del interés casacional objetivo que hacen viable el
recurso de casacion... (Auto del TS de 25 de mayo de 2022, rec. casacion num. 3228/2021,
fundamento segundo) (la cursiva es mia).

166 | Revista de Contabilidad y Tributacion. CEF, 482 (mayo 2023), pp. 153-172



E Andlisis doctrinal
y jurisprudencial Notificaciones tributarias electrénicas y garantias constitucionales

caciones, no hayan aplicado dicho criterio, que obliga a tratar de notificar en otros lugares
alternativos a la sede de direccién electrénica del obligado tributario, el acto administrativo
en cuestion. Y, consecuentemente, el cauce normal para la aplicacion de este criterio cons-
titucional en estos supuestos sera el del articulo 167.3 ¢) de la LGT.

3. Esta doctrina constitucional supone un paso importante al homogeneizar el marco de
garantias del régimen de notificaciones administrativas; ya sea de forma electronica o de
manera personal y directa. Efectivamente, uno de los aspectos mas criticables del nuevo
medio de notificacién entre los administrados y las Administraciones publicas se encuentra
en la dispar regulacion (y consecuencias) de las notificaciones administrativas en funcién del
medio seleccionado por la Administracion respectiva. El articulo 43.2 de la Ley 39/2015 habi-
lita que la notificacion electrénica se tenga por efectuada con el mero transcurso del plazo de
10 dias desde la puesta a disposicién en el buzén del correo electrénico del obligado tributa-
rio del acto administrativo que se pretende notificar. De ello se deducen dos consecuencias:

1.2 Que se hace innecesario acudir al régimen de notificacién edictal, a diferencia de
lo que ocurre con el régimen tradicional de notificaciones administrativas, de na-
turaleza personal y directa. En la notificacion electronica tal tramite sencillamente
desaparece y con ello la ultima posibilidad (por remota que pudiera llegar a ser)
de que el administrado pueda tener conocimiento del acto que se trata de notifi-
car, en este caso, por la Administracion tributaria.

2.2 Que la aplicacion literal de dicho precepto (art. 43.2 Ley 39/2015) enerva la doc-
trina constitucional que obliga a los tribunales y (por extensién, a fin de evitar si-
tuaciones de indefension) a las Administraciones a desarrollar una minima labor
investigadora de domicilios alternativos en los que tratar de notificar el acto en
cuestion. En efecto, con relacion a las notificaciones procesales y administrativas
tradicionales se ha elaborado un cuerpo de doctrina que establece que:

[...] En sintesis, hemos reiterado la gran relevancia que posee la correcta
constitucion de la relacion juridica procesal para garantizar el derecho de
defensa reconocido en el articulo 24 CE, que implica la posibilidad de un
juicio contradictorio en que las partes puedan hacer valer sus derechos e
intereses legitimos. De ahi la especial trascendencia de los actos de co-
municacion [...] el érgano judicial no solo el deber de velar por la correc-
ta ejecucion de los actos de comunicacion, sino también el de asegurarse
que dichos actos sirven a su propdsito de garantizar que la parte sea oida
en el proceso. Ello comporta, en lo posible, la exigencia del emplazamien-
to personal de los afectados y, con otra perspectiva, la limitacion del em-
pleo de la notificacién edictal a aquellos supuestos en los que no conste
el domicilio de quien haya de ser emplazado o bien se ignore su paradero
(ya desde la STC 9/1981, de 31 de marzo). En congruencia con lo anterior
hemos sefialado que la modalidad del emplazamiento edictal, aun siendo
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vélida, constitucionalmente exige, por su condicién de Ultimo remedio de
comunicacion, «no solo el agotamiento previo de las otras modalidades de
mas garantia y la constancia formal de haberse intentado practicarlas, sino
también que el acuerdo o resolucion judicial de tener a la parte como per-
sona en ignorado paradero o de domicilio desconocido, presupuesto de la
citacion por edictos, se halle fundado en criterio de razonabilidad que
lleve a la conviccion o certeza de la inutilidad de aquellos otros medios
normales de comunicacion (SSTC 39/1987, de 3 de abril; 157/1987, de
15 de octubre; 155/1988, de 22 de julio, y 234/1988, de 2 de diciembre)»
(STC 16/1989, de 30 de enero, FJ 2; en el mismo sentido las posteriores
SSTC 219/1999, de 29 de noviembre, FJ 2; 65/2000, de 13 de marzo, FJ
3, y 268/2000, de 13 de noviembre, FJ 4). En tales casos resulta exigible
que el drgano judicial observe una especial diligencia, agotando previamen-
te todas las modalidades aptas para asegurar en el mayor grado posible la
recepcion por su destinatario de la notificacion. Asi hemos declarado que,
cuando del examen de los autos o de la documentacion aportada por
las partes se deduzca la existencia de un domicilio que haga factible
practicar de forma personal los actos de comunicacion procesal con el
demandado, debe intentarse esta forma de notificacion antes de acudir a
la notificacion por edictos (entre otras muchas, la reciente STC 40/2005, de
28 de febrero, FJ 2) (Sentencia del TC 93/2009, de 20 de abril -NCJ049346—-,
fundamento tercero?) (la cursiva es mia).

O mas recientemente, cabe invocar la Sentencia del TC 160/2020, de 16 de noviembre
(NCJ065195), en la que no se duda en calificar de irregular la falta de notificacion de las ac-
tuaciones administrativas en el domicilio «verdadero» del demandante de amparo, del que,
ab initio, tenia conocimiento la misma Administracién tributaria:

[...] no cabe considerar que la apreciacion por la Sala de que el acto administrativo
habia sido debidamente notificado resulte conforme con el derecho a una resolu-

4 En los mismos términos, la Sentencia del TC 6/2017, de 16 de enero (NCJ062076):

Ello implica que el érgano judicial tiene no solo el deber de velar por la correcta ejecucién de los
actos de comunicacion procesal, sino también el de asegurarse de que dichos actos sirven a
su proposito de garantizar que la parte sea oida en el proceso. Ello comporta, en lo posible, la
exigencia del emplazamiento personal de los afectados y, desde otra perspectiva, la limitacién
del empleo de la notificacién edictal a aquellos supuestos en los que no conste el domicilio de
quien haya de ser emplazado o bien se ignore su paradero. En este sentido hemos declarado
que, cuando del examen de los autos o de la documentacion aportada por las partes se deduzca
la existencia de un domicilio que haga factible practicar de forma personal los actos de comuni-
cacion procesal con el demandado, debe intentarse esta forma de notificacion antes de acudir
a la notificacion por edictos (por todas, SSTC 40/2005, de 28 de febrero, FJ 2; 293/2005, de 21
de noviembre, FJ 2, y 245/2006, de 24 de julio, FJ 2). (Sentencia del TC 6/2017, fundamento
tercero) (la cursiva es mia).
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cion fundada en Derecho, ex art. 24.1 CE. El 6rgano judicial actuante, en efecto,
ignord que dichas notificaciones debian ser calificadas de defectuosas porque las
mismas no se llevaron a cabo con la diligencia que la administracion debia desple-
gar para hacer posible la notificacion personal a la interesada. No puede conside-
rarse que haya existido falta de diligencia de la propia recurrente, pues es lo cierto
que, como relatan y precisan el Ministerio Fiscal y la propia demandante, en diver-
sos registros y documentos constaba a la administracion su real domicilio (DNI,
empadronamiento, declaraciones IRPF, etc.). La sentencia recurrida obvio que la
administracion dirigio la notificacion en fase de apremio al verdadero domici-
lio de la recurrente y no lo hizo en cambio en los momentos anteriores, pese a
conocerlo, lo que ha supuesto que la administracion se beneficiara de su pro-
pia irregularidad. Como resultado de esto, la falta de conocimiento de la operacion
de revisién de la administracion le impidié a la recurrente alegar y contradecir en
periodo voluntario de pago, incluso abonar la deuda sin devengo de los recargos
que aumentaron su carga tributaria, tal y como se deriva de los importes resefa-
dos en la liquidacién provisional e, incrementado, en las providencias de apremio.
La validez que otorga la sentencia recurrida a la notificacion defectuosa condicio-
nd la motivaciéon que funda la respuesta judicial y, de modo particular, el criterio
equivocado que sienta la sentencia recurrida sobre la prescripcion alegada, consi-
derandola interrumpida en plazo y por ende conformes a la ley los actos dictados,
vulnerando asi el derecho de la demandante a la tutela judicial efectiva (art. 24.1
CE). Dicha vulneracion ha de traer consigo, como se adelantd, la estimacion de la
demanda, acordandose como medidas de reparacion del derecho fundamental la
nulidad de dicha sentencia de instancia, asi como la retroaccién de las actuaciones
al momento inmediatamente anterior a su dictado, para que la Seccién competente
pronuncie una nueva sentencia que resulte respetuosa con el derecho fundamen-
tal declarado (Sentencia del TC 160/2020, fundamento cuarto) (la cursiva es mia).

3.1. Pues bien, la referida aplicacion literal del articulo 43.2 de la Ley 39/2015 conduce
derechamente a la inoperatividad de dicha jurisprudencia constitucional, tal y como ocurre
en el caso analizado y resuelto en la Sentencia del TC 147/2022, donde la Administracién
tributaria se ha limitado a aplicar estrictamente el régimen juridico vigente para las notifi-
caciones electronicas®. De manera que, si el obligado tributario no accedié a su buzén de
correo electronico en el meritado plazo de 10 dias desde su puesta a disposicion, sera su
problema y se le tenga por notificado a todos los efectos, continuando el procedimiento.
Esta aplicacion literal (y, asimismo, permitasenos la expresion, aconstitucional) del régimen
juridico de las notificaciones electronicas origina genuinos procedimientos virtuales, que se
inician, se instruyen y se finalizan sin la intervencién del obligado tributario. Y estas situa-

5 No en vano la Sentencia del TC 147/2022 reconoce que «la actuacion llevada a cabo por la Agencia Tri-
butaria no incumplié la regulacion entonces vigente en materia de notificaciones electrénicas, puesto que
la mercantil demandante estaba obligada a recibir las comunicaciones por esa via, de conformidad con la
normativa anteriormente compendiada (fundamento quinto).
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ciones son las que, cabalmente, persigue corregir el TC en la sentencia aqui analizada al
proyectar su antecitada doctrina, prevista inicialmente para las notificaciones procesales y
administrativas personales y directas, al marco de las notificaciones electronicas. De forma
que también en estos casos sea necesario que la Administracion tributaria despliegue una
minima actividad investigadora al objeto de identificar otros posibles domicilios de notifi-
cacion, distinto del electrénico.

4. En este sentido, llama la atencién que en un caso como el aqui analizado, donde todos
los intentos de notificacion electrénica fueron fallidos, la Administracion tributaria en nin-
gun momento se planteara (pese a que el administrado estuviera adscrito a dicho régimen
de notificaciones) la posibilidad de efectuar al menos un intento de notificacion personal
y directa en el domicilio fiscal declarado del obligado tributario, durante la tramitacion del
procedimiento de gestion tributaria.

Reparese que el articulo 48.1 de la LGT establece que la funcionalidad principal del do-
micilio fiscal es precisamente la de servir de «lugar de localizacion del obligado tributario en
sus relaciones con la Administracion tributaria». Y que, como tal, despliega plenos efectos
en el ordenamiento tributario, con independencia del régimen de notificaciones administra-
tivas (tradicional o electrénico) en el que se halle inscrito el obligado tributario.

En consecuencia, como queda dicho, la Sentencia del TC 147/2022 sienta un prece-
dente util y necesario que estandariza el régimen de garantias de notificaciones adminis-
trativas, al proyectar la doctrina constitucional precedente (formada y prevista inicialmente
para las notificaciones personales y directas) al nuevo marco de notificaciones electrénicas.
Pues parece fuera de toda duda que el referido régimen de garantias no puede ser distinto
(y mucho menos, de menor intensidad) en funcién del cauce de notificacion activado por
la Administracion respectiva.

En esta linea, el TS ya anuncio lo siguiente:

las notificaciones electronicas, en modo alguno ha supuesto, esta suponiendo, un
cambio de paradigma, en cuanto que el nucleo y las bases sobre las que debe
girar cualquier aproximacion a esta materia siguen siendo las mismas dada su
importancia constitucional, pues se afecta directamente al principio basico de no
indefension y es medio necesario para a la postre alcanzar la tutela judicial efecti-
va, en tanto que los actos de notificacién «cumplen una funcion relevante, ya que,
al dar noticia de la correspondiente resolucién, permiten al afectado adoptar las
medidas que estime mas eficaces para sus intereses, singularmente la oportuna
interposicion de los recursos procedentes» [STC 155/1989, de 5 de octubre, FJ 2]
[...] lo realmente sustancial es que el interesado llegue al conocimiento del acto,
sea uno u otro el medio, y por consiguiente pudo defenderse, o no lo hizo exclu-
sivamente por su negligencia o mala fe, en cuyo caso no cabe alegar lesion algu-
na de las garantias constitucionales, dado el principio antiformalista y el principio
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general de buena fe que rigen en esta materia, Sentencias del Tribunal Constitu-
cional 101/1990, de 4 de junio, FJ 1; 126/1996, de 9 de julio, FJ 2; 34/2001, de 12
de febrero, FJ 2; 55/20083, de 24 de marzo, FJ 2; 90/2003, de 19 de mayo, FJ 2;y
43/2006, de 13 de febrero, FJ 2]. Por ello, como este Tribunal ha dicho, lo relevan-
te, pues, no es tanto que se cumplan las previsiones legales sobre como se llevan
a efecto las notificaciones, sino el hecho de que los administrados lleguen a tener
conocimiento de ellas. Todo lo cual lleva a concluir, en palabras del propio Tribu-
nal Constitucional, que ni toda deficiencia en la practica de la notificacién impli-
ca necesariamente una vulneracion del articulo 24.1 de la CE, ni, al contrario, una
notificacion correctamente practicada en el plano formal supone que se alcance la
finalidad que le es propia, es decir, que respete las garantias constitucionales que
dicho precepto establece, Sentencias del Tribunal Constitucional 126/1991, FJ 5;
290/1998, FJ 4; 149/1998, FJ 3;y 78/1999, de 26 de abril, FJ 2]. (Sentencia del TS
de 16 de noviembre de 2016, rec. cas. nim. 2841/2015 -NFJ064636—, fundamen-
to tercero) (la cursiva es mia)®.

En definitiva, esta sentencia del TC supone un paso adelante en la concrecion de las
garantias que deben respetarse en la practica de notificaciones electronicas. No hay duda
de que este nuevo régimen de notificaciones acelera y dinamiza las relaciones entre los ad-
ministrados y las Administraciones’; de ahi su implementacién progresiva en nuestro orde-
namiento, pero de ninguna manera esta integracion puede derivar en una merma sobre los
derechos de los particulares, que acabe en verdaderas situaciones de indefension a través
de la incoacién de procedimientos virtuales o ficticios, sin intervencion del obligado tribu-
tario, con base en una aplicacion estricta (pero desconectada de las garantias constitucio-
nales aplicables cualquiera que sea el medio de comunicacion aplicado) de la normativa
reguladora de las notificaciones electronicas®.

6 Como ya tuvimos ocasion de manifestar, la insercion de la notificacion electronica no ha supuesto un
cambio de paradigma, entendido en términos de relajacién, del régimen de garantias que debe estar
presente en cualquier practica de notificacion administrativa, de manera que

pudiera pensarse que con la notificacién electrénica dichas garantias pueden verse mermadas
en favor de una pretendida celeridad y eficiencia de los procedimientos administrativos (y tribu-
tarios); legitimando procesos automaticos de notificacién y rechazo de las mismas, a través de
la creacion de ficciones juridicas (Garcia Diez, 2020, p. 315).

7 Sobre las ventajas del régimen de notificaciones electronicas, véase a Magro Servet (2022, pp. 97-98).

8 En definitiva, como destaca Alvarez Barbeito, «resulta evidente que tanto la regulaciéon normativa de las
notificaciones electrénicas en el ambito tributario, como su aplicacion e interpretacion, son sustancial-
mente mejorables, ya que son muchas las controversias que genera la aplicaciéon practica del sistema
(2022, p. 48).
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Abstract

Financial derivatives are a common practice in commodity markets to establish hedging strate-
gies. Sugar classifies as this kind of product and is the main export product of the entity under
study. This research is carried out to design a proper procedure for establishing the risk coverage
strategy for the company Cubazucar. With the actions proposed in the procedure, the most recu-
rrent fissures that depend on the company under study are eliminated, and its financial results
are expected to improve.

The most relevant contributions include offering a procedural proposal to establish hedging stra-
tegies for the sugar commodity. The procedure is adapted to the characteristics of the company
under study. Furthermore is essential the use diagnostic tools such as fuzzy logic, specifically the
theory of forgotten effects; the VRIO model, and the IADOV validation technique, which impart
scientific and practical rigor to the research.
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Introduccion

El crecimiento de la economia a nivel mundial ha desencadenado la busqueda y desa-
rrollo de herramientas que permitan a las empresas implementarlas como mecanismos para
mitigar factores que afectan al desempefio normal del negocio, tales como la volatilidad en
los precios y en las tasas de cambio. Por tal razén, herramientas como los derivados finan-
cieros se han convertido en instrumentos de cobertura de riesgos muy Utiles, que permiten
una mejor planeacién de los recursos y una oportuna toma de decisiones.

Los llamados commodities son aquellas materias primas o bienes de consumo homogé-
neos. Su mercado en general se basa en la compraventa de materias primas como activos,
cuyo precio depende principalmente de su oferta y su demanda. Entrar en este mercado
supone un riesgo elevado, ya que una de las caracteristicas de los commodities es que su
precio tiene alta volatilidad, lo que se traduce en grandes ganancias o grandes pérdidas, por
lo que se hace de gran importancia en dicho mercado tener en cuenta la cobertura de riesgo.

En cuanto al mercado del commodity azlcar, en este se distinguen dos tipos de produc-
tos, el azlcar crudo y el azucar refinado o blanca. Dentro de cada tipo existen diferentes
categorias segun sus calidades. El azucar crudo se produce solamente de cafia de azu-
car, en tanto que el azlcar refinado se produce tanto de cafa de azlcar, como de remo-
lacha azucarera. En los ultimos afios casi el 60 % del comercio internacional de azucar fue
de azucar crudo (World Bank, 2021), existiendo dos dimensiones geogréficas del comercio
mundial de este commodity (Duhalt, 2018): la cuenca del Atlantico y la cuenca del Pacifico.

El mercado internacional del azicar esta concentrado en dos grandes plazas que fun-
cionan paralelamente: la de Nueva York, donde se transan futuros de azucar crudo; y la de
Londres, donde se transan futuros de azlcar refinado. Este mercado es uno de los mas dis-
torsionados del mundo como resultado de un amplio conjunto de politicas de proteccion y
de subsidio a la produccién y exportaciones por parte de los principales paises productores
y consumidores del mundo. Ademas, se caracteriza por la existencia de acuerdos especia-
les de comercio y precios que son altamente volatiles (Mejia, 2018), y por la inelasticidad
de la demanda y de la oferta (World Bank, 2021).

En cuanto al precio del azlcar en el mercado internacional, como se menciond ante-
riormente, este lo define el comportamiento de la oferta y la demanda de azdcar mundial, y
se establece teniendo como referencia el precio del azucar brasilefio, debido a que Brasil
constituye el principal productor y exportador del mundo, ademas de contar con la mejor
calidad y condiciones de produccioén en estos momentos.

176 | Revista de Contabilidad y Tributacién. CEF, 482 (mayo 2023), pp. 173-206



E Estudios Cobertura de riesgo de precio: caso azucar cubano

Los mercados de derivados financieros y el mercado fisico del azlcar estan estrecha-
mente relacionados, ya que quienes operan en el mercado fisico utilizan los instrumentos
financieros para cubrir sus posiciones y disminuir su riesgo. Debido a esto se muestra la ne-
cesidad para la empresa Cubazucar, comercializadora del azicar cubano, de la aplicacién
de instrumentos como los derivados financieros para la cobertura de riesgos, brindando asi
una nueva oportunidad de fortalecerse en el mercado y ser mas competitiva, optimizando
los beneficios obtenidos por la organizacion.

En tal sentido se define como problema de investigacion lo siguiente: ;puede la ges-
tion de riesgos financieros favorecer los resultados econémicos de la empresa Cubazucar?

Con vistas a dar respuesta al problema planteado, se propone como objetivo general
diseriar un procedimiento valido que permita establecer la estrategia de cobertura de ries-
gos para la empresa Cubazucar.

Dicho objetivo general se desglosa en los siguientes objetivos especificos:

1. Caracterizar los aspectos tedricos relacionados con la gestion de riesgos finan-
cieros en el mercado azucarero.

2. Diagnosticar el funcionamiento de la operaciéon de cobertura en la empresa Cu-
bazucar.

3. Proponer un conjunto validado de pasos a seguir para el establecimiento de la
estrategia de cobertura de riesgos por parte de la empresa Cubazucar.

Para dar cumplimiento al sistema de objetivos propuesto en el epigrafe 1 se estudiaran
elementos tedricos relacionados con los mercados e instrumentos financieros de cobertura,
incluyendo el mercado de commodities. El epigrafe 2 presentara la metodologia a seguir en
la investigacion, asi como una breve caracterizacion y diagnéstico de la situaciéon de cober-
tura de riesgos en la empresa Cubazucar. En este epigrafe se presentara la propuesta de
procedimiento, la cual sera ampliamente explicada en el epigrafe 3, donde también apare-
cen los resultados de su validacion por el método de usuarios. Posteriormente se ofrecen
las conclusiones del estudio y las fuentes bibliograficas consultadas.

Como herramientas de investigaciéon se han empleado la revision documental, la reali-
zacion de entrevistas y encuestas, y el uso de softwares informaticos como Microsoft Excel
y el programa FuzzylLog. Asimismo, los métodos utilizados son el andlisis y sintesis, el his-
térico-logico y el inductivo-deductivo fundamentalmente.

1. Estado del arte

Se entiende por mercado financiero el espacio, fisico o virtual, en el que se produce el
intercambio de activos reales o financieros, de forma directa o indirecta, por medio de la
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oferta y la demanda, culminando este proceso con la determinacién del precio del activo.
La fijacién de este precio, segun Bolten (1993), se rige por la legislacién que regula las tran-
sacciones de los activos financieros, y por los mecanismos e instrumentos que permiten la
transferencia entre demandantes y ahorristas.

Entre las funciones de los mercados financieros podrian citarse: (1) ser lo suficientemen-
te competente para poder ofrecer instrumentos seguros y llamativos para invertir el ahorro,
(2) reunir a las unidades superavitarias y las deficitarias para ofrecer recursos excedentes
generados por las primeras a las segundas para financiar las necesidades de inversién de
estas, (3) mostrar un sistema organizado para que fluyan las transacciones de pagos y co-
bros, (4) contar con un alto grado de liquidez para que los activos se puedan transformar
rapidamente en dinero, reduciendo asi el riesgo de pérdidas en capital, (5) suministrar he-
rramientas de proteccién contra la pérdida de ingresos o propiedad, o bien que pueda re-
ducir la incertidumbre (Castillo et al., 2017) y (6) fijar precio del activo negociado.

Mediante estas funciones, en los mercados financieros se llevan a cabo transacciones
que pueden encaminar el desarrollo econémico de las naciones, en dependencia de hacia
dénde vayan dirigidas estas inversiones, permitiendo agilizar y mejorar la eficiencia en la
canalizacién de los recursos financieros.

En la actualidad los mercados financieros se ven impactados por la globalizacion, lo cual
se manifiesta en la estrecha interrelacion entre todos los mercados vy el flujo constante de
los capitales internacionales entre estos. Se considera que el mercado financiero interna-
cional es, por mucho, el mayor mercado de servicios que existe en el planeta. En cuanto a
su clasificacion, existen varios criterios, en este trabajo se hara alusion solamente al mer-
cado de capitales y al mercado de derivados.

El mercado de capitales esta determinado por la oferta y la demanda de fondos a me-
diano y largo plazo. Se divide en mercado crédito a largo plazo y mercado de valores. En
el primero participa un numeroso grupo de instituciones bancarias y no bancarias como
fondos de pensién, companias financieras, companias de seguro, etc., las cuales también
participan activamente en el mercado de valores, que a su vez se divide en mercado pri-
mario y mercado secundario. El primario es aquel de donde los emisores, ya sean publicos
o privados, obtienen, por primera vez, los fondos requeridos a mediano y largo plazo por la
via de la emision de acciones u obligaciones; mientras que, en el secundario, se negocian
los titulos-valores que fueron creados con antelacién en el mercado primario, o sea, en el
mercado secundario los activos financieros solo cambian de duefio.

Como se puede observar, el mercado secundario no supone la presencia de nueva fi-
nanciacion, sin embargo, su existencia es de enorme importancia, pues permite la circula-
cion de activos entre los agentes y la diversificacion de su cartera, contribuyendo de esta
manera al fomento del ahorro de la colectividad. Estos pueden ser diferenciados en merca-
dos organizados (MO) y mercados over the counter (OTC) o no organizados.
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Se llama MO a aquel en el que se comercia con muchos titulos de forma simultanea en
un solo lugar generalmente, y bajo una serie especifica de normas y reglamentos. Un OTC,
por el contrario, es aquel en el que se intercambian activos directamente entre agentes o
intermediarios sin necesidad de definir el sitio donde tiene lugar la transaccion. Las condi-
ciones de precio y cantidad las fijan libremente las partes y no se precisa la intervencion de
un agente mediador, aunque este pueda existir (Bolten, 1993).

Los MO estan representados por las bolsas de valores y son mercados regulados, donde
existen normas para inscribir los titulos y donde participan agentes o intermediarios autori-
zados. En las bolsas de valores se cotizan acciones, obligaciones y derivados financieros.
El OTC, por su parte, es aquel donde se comercializan los titulos valores y derivados no
estandarizados o no regulados. La mayoria de las obligaciones y derivados financieros son
negociados en el mercado OTC.

Segun Brealey et al. (2010), la falta de informacion en los mercados hace que los precios
de las acciones manifiesten una ruta aleatoria, por tanto, no es posible establecer patrones
en sus rendimientos. Esta irregularidad viene dada por la incapacidad de la informacién
pasada de reflejarse en los precios futuros, lo que conduce a la hipétesis de mercados in-
eficientes y a la aparicién de la especulacién respecto al rendimiento esperado de una ac-
cion, en relacion con su riesgo. Una alternativa eficiente de paliacién de estas fallas ha sido
el uso de mercados de derivados financieros.

Tedricamente, segun De la Oliva (2016a), la principal funcién de los mercados de deriva-
dos es cubrir las posibles pérdidas que pudieran ocurrir producto de fluctuaciones del precio,
tipo de cambio o tipo de interés de los activos que se negocian en los mercados financieros.

A los productos financieros derivados se les llama asi porque su valor se deriva del pre-
cio de otros activos a los que se les nombra subyacentes, diganse bonos u otros activos
sujetos a tasas de interés, divisas, indices bursatiles, acciones y commodities. Estos activos
financieros derivados tienen la caracteristica de que se negocian a plazo, lo cual significa
que la entrega se da en algun momento futuro. El activo subyacente debe ser homogéneo,
contar con un mercado al contado activo, poseer un precio volatil, que su precio se deter-
mine por la oferta y la demanda, y que sea un producto adaptable a las necesidades de
cobertura o especulacion. Los mercados de derivados permiten gestionar el riesgo basan-
dose en acuerdos de liquidacion y compensacion, son los que tienen el mayor crecimiento
en los mercados financieros.

Usualmente los mercados de derivados son considerados como especulativos, pero
realmente se crean para ofrecer coberturas sobre riesgos a emisores e inversores median-
te transferencia de estos entre los participantes del mercado, los cuales por obligaciéon son
especuladores. En este mercado la especulacion asume niveles altos con el objetivo de lo-
grar ganancias en el corto plazo, mientras que el arbitraje aprovecha el diferencial de pre-
cios de un mercado a otro para obtener una ganancia.
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Para realizar el andlisis que permita la participacion en este mercado, es imprescindi-
ble conocer los riesgos a los que se enfrenta o se prevé que se podra enfrentar la empre-
sa, posibilitando de esta manera que la seleccion del instrumento de cobertura sea la mas
idénea y brinde la mejor posibilidad de beneficio a la entidad.

En materia financiera existen diversos tipos de riesgos, siendo los fundamentales segun
De Lara (2008) los siguientes: (1) riesgo de mercado, (2) riesgo de crédito, (3) riesgo de liqui-
dez, (4) riesgo legal, (5) riesgo operativo y (6) riesgo de reputacion. Para mitigar los efectos
negativos de estos riesgos, se han creado instrumentos de cobertura, como es el caso de
los derivados financieros.

Segun Trigo Martinez (2009), un derivado financiero no es mas que un instrumento cuyo
precio depende o se deriva del precio de otro activo subyacente. Estos se emiten y se ne-
gocian tanto en MO como en OTC. Los derivados pueden clasificarse en cuatro tipos basi-
cos de productos financieros: opciones, forwards, futuros y swaps. Una comparacion entre
estos instrumentos se ofrece en las tablas 1y 2.

Un caso particular de estos instrumentos es la opcion sobre futuros, especificamente
respecto al precio al que sera requerido, el cual se determinara igualando el precio de ejer-
cicio al precio del mercado de futuro, por tanto, «la posicion de futuro de las dos partes
estara al precio prevaleciente de futuro» (Fabozzi et al., 1996, p. 256). Ello significa que el
vendedor de la opcién debe pagar al comprador el beneficio del ejercicio, o sea, la diferen-
cia entre ambos precios. En el caso de una opcién de compra el vendedor paga al compra-
dor la diferencia entre el precio actual de futuro y el precio de ejercicio. En el caso de una
opcién de venta es al revés, es decir, la diferencia a pagar por el vendedor seria el precio
del ejercicio menos el precio actual de futuro.

Tabla 1. Comparacion entre los contratos forwards y los futuros

ftem

Futuros

Forwards

Formato de
los contratos

Son contratos estandarizados en términos
de precios, calidad, fechas de entrega, etc.

Son contratos no estandarizados, los tér-
minos del contrato se negocian individual-
mente entre las partes.

Mercado Son comercializados en mercados orga-  Son comercializados en mercados no or-
nizados con la existencia de lacamarade  ganizados u OTC, donde no existe camara
compensacion. de compensacion.

Liquidacién El precio de futuro es ajustado al valor de  Su precio no es ajustado cada dia al valor

mercado al final de cada dia comerciado,
por lo que se puede liquidar el contrato en
una fecha intermedia ante un movimiento
favorable o desfavorable en este precio.

de mercado por lo que no se permite un
margen de variacion, privandose de liqui-
dar el contrato ante una subida o bajada
pronunciada en el precio.
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ftem Futuros Forwards
|
Riesgo El riesgo crediticio es minimo dada lapre- Al no tener una asociacion que cumpla la
de crédito sencia de la camara de compensacion'y  funcion de aval, estan expuestas las par-
su funcion de aval. tes al riesgo crediticio dada la posibilidad
de incumplimiento del contrato.
Fuente: elaboracion propia.
Tabla 2. Comparacion entre las opciones y los futuros

item Opciones Futuros
Obligacion Una parte del contrato (el comprador)noestd  Ambas partes del contrato estan obli-
de gjercicio obligada a negociar a una fecha posterior. gadas a negociar a una fecha posterior.

Existencia de pago
al vendedor

Relacion
riesgo-rendimiento

Limite en

Se paga un precio de opcion al vendedor

(prima).

Presentan una relacion riesgo-rendimiento

asimétrica.

Existe para una parte un limite de ganan-

No se realiza pago al vendedor para otor-
garle el beneficio de ejercer o no.

Presentan una relacion riesgo-rendimien-
to simétrica.

No tienen limites de pérdidas ni de ga-

los resultados cias y para la otra un limite de pérdidas. nancias las partes.

Fuente: elaboracion propia.

Como se menciond con anterioridad, uno de los productos subyacentes que dan valor
a los derivados financieros son los commodities, que no son mas que productos de atri-
butos no diferenciados, generalmente materias primas, donde el factor precio es la clave
determinante de compra, y cuyo valor viene dado por el derecho del propietario a comer-
ciar con ellos, no por el derecho a usarlos (Castillo et al., 2017; Carcamo y Ceballos, 2012).

Por tanto, el mercado de commodities no es mas que la plataforma que permite el inter-
cambio de bienes homogéneos, entre los que no es posible establecer diferencias visibles
a partir de su origen o de alguna caracteristica especifica del producto. Son excepciones
los commodities que tienen indicaciones geograficas, que diferencian a un producto y de-
finen su calidad y su reputacion, tales como ciertos vinos, el champan, el té o el tabaco.

La importancia de este tipo de productos para sus paises productores se observa a va-
rios niveles de la economia, los cuales van desde su participacion en la balanza comercial,
el crecimiento del producto interior bruto (PIB) sectorial, la seguridad alimentaria en el caso
de los commodities agricolas, el desarrollo de la agroindustria, los servicios de la comer-
cializacién internacional, los ingresos de los productores locales, reduccién de la pobreza
rural y recaudacion tributaria. La funcion que deben cumplir bien sea como alimento hu-
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mano o como materia prima para la produccioén de la agroindustria e industria, varia de un
pais a otro; pero lo que es innegable es que su importancia en el comercio mundial y en los
mercados financieros internacionales es cada vez mayor.

Dada la necesidad creciente de las naciones por el uso de dichos bienes (que por estar
asociados a la extraccion de recursos naturales presentan ciertas limitaciones), los mercados
han facilitado su comercializacion a través de la generacién de los derivados financieros que
permiten a los inversores o productores agropecuarios asegurar precios de venta minimos
y, en otros casos, establecer por adelantado margenes de rentabilidad aceptables, permi-
tiendo la interrelacion entre los mercados de bienes y servicios y los mercados financieros.

2. Metodologia

Dado que el objetivo de este trabajo es, a partir de la gestion de riesgos financieros, fa-
vorecer los resultados econémicos de la empresa Cubazucar, la metodologia que se segui-
ra para tales fines se resume en la figura 1.

Fundada a inicios de 1962, la empresa Cubana Exportadora de Azucar y sus Derivados,
Cubazucar, constituye una de las entidades insignias del mercado de exportacién de Cuba,
la cual esta subordinada al Grupo Empresarial de Comercio Exterior (GECOMEX). La activi-
dad exportadora de Cubazucar ha tenido gran peso histéricamente en la economia cubana,
y en el nuevo escenario econémico cubano, resulta de vital importancia para la politica del
pais de aumentar las exportaciones. Esta entidad ha llegado a ubicarse entre los primeros
exportadores de azucar a nivel mundial.

Figura 1. Metodologia a seguir en la investigacion

Diagnéstico Disefo de la Validacion de la
empresarial propuesta propuesta

Aplicar técnicas Enumerar u Aplicar herramientas
para demostrar la ordenar las tareas que permitan
necesidad de la a realizar para demostrar la validez
investigacion en la resolver el problema de la propuesta
entidad identificado disefada

Fuente: elaboracion propia.
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El objeto social de la empresa se centra en ejecutar las operaciones de comercio exterior
relacionadas con la exportacién de azicar y sus mieles. Ademas, tiene entre sus funciones
realizar operaciones de coberturas de precios para, a través del uso de instrumentos deri-
vados, buscar con el menor costo posible lograr el objetivo planificado.

La actividad de cobertura de riesgo de Cubazucar se desarrolla por el Departamento
de Ventas, que cuenta con un personal especializado en estos temas casi en su totalidad,
y son los encargados de llevar a cabo las negociaciones con los clientes. Ademas de reci-
bir diariamente los informes especializados acerca de los movimientos del mercado para
realizar las proyecciones de precios, estos trabajadores tienen acceso a la plataforma de
la International Sugar Organization (ISO), que les informa de las oscilaciones de este casi
en tiempo real.

La empresa presenta sus estrategias de cobertura al Ministerio de Economia y Planifica-
cion (MEP), para mediante el uso de instrumentos derivados, proteger el componente futuro
del precio final del aziicar cubano en el mercado mundial ante las variaciones que tengan
lugar en el momento de la venta. Este se encarga de definir cudl seré la estrategia definiti-
va a utilizar, dado el nivel de riesgo a tomar que resulte de cada una de las propuestas vy,
fundamentalmente, el financiamiento necesario para implementarlas.

En el procedimiento actual que sigue la empresa para llevar a cabo las operaciones de
cobertura de riesgo existen fisuras tales como: la limitada independencia a la hora de se-
leccionar mercados de exportacion, la falta de autonomia en la decision del instrumento de
cobertura a emplear, y la falta de autonomia en la toma de decisiones ante cambios posi-
tivos o negativos en el mercado.

Estas deficiencias se ratificaron a traves de encuentros y entrevistas no estructuradas
que se realizaron a algunos de los principales directivos y trabajadores que intervienen en
el proceso, tanto de la empresa analizada, como del Grupo Azcuba, el cual representa una
parte fundamental en la cadena de comercializacion del producto azucar. Como parte de
los entrevistados se encuentran la directora y subdirectora comercial de la empresay el vi-
cepresidente econdémico del Grupo Azcuba.

Estas conversaciones con los especialistas definieron ademas otro grupo de factores
externos al procedimiento, pero que inciden en su correcto funcionamiento, diganse las
pocas cantidades de producto disponibles para la exportacion; las limitaciones tecnolégi-
cas, técnicas y de insumos en el proceso productivo del azucar; la insuficiente calidad de
las producciones; las limitaciones financieras de la empresa y del pais, entre otras.

Ademas, los entrevistados definieron que todas estas causas, tanto intrinsecas como
externas al procedimiento, generan una serie de efectos negativos que disminuyen la efi-
ciencia del trabajo de la empresa, y por ende los resultados de estay a la vez del pais. Tales
efectos son: que no es posible aprovechar las posiciones ventajosas en el mercado; las
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afectaciones en la captacion de ingresos por parte de la empresa; la seleccion de mercados
de exportacién no tan ventajosos; las penalizaciones a los voliumenes exportables dada la
insuficiente calidad del producto; la limitacion de brokeres a emplear, entre otras. La rela-
cion entre estas causas y efectos se resume en la figura 2 a través de un diagrama Ishikawa.

Figura 2. Diagrama Ishikawa

Limitaciones técnicas, tecnologicas y de
insumos en el proceso productivo del azticar

Falta de autonomia pocas cantidades para la exportacién
Limitada . "
independencia \ respecto al instrumento a emplear Insuficlents calidad del producto
\ a exportar
deficiente seleccion de los mercados para actuar ante movimientos en
de exportacion el mercado .
\ \ Estrategias de
cobertura
03 02 01 de riesgos
deficientes
limitaciones financieras de la / poco aprovechamiento dela /

empresa y el pais experiencia acumulada /
necesidad de constante N
Blogueo econémico y capacitacion proceder deficiente
financiero de los EE. UU. /
proceso largo

Alta fluctuacién laboral
Burocratismo

Fuente: elaboracion propia.

Para cuantificar las causas y efectos de mayor incidencia, se confeccion6 una encues-
ta dividida en tres apartados: el primero evalua el efecto de las causas del establecimiento
de estrategias de cobertura de riesgos con fisuras por parte de Cubazucar sobre los efec-
tos que estas provocan, el segundo valora el impacto de las causas sobre ellas mismas, y
el tercero la incidencia de los efectos sobre los propios efectos. La encuesta fue aplicada
a los especialistas antes mencionados en la entrevista, ademas de a trabajadores del de-
partamento comercial de la empresa, otros directivos del Grupo Azcuba y de la empresa
Tecnoazucar (comercializadora del grupo), y a trabajadores del departamento comercial de
esta Ultima, haciendo un total de 23 encuestados.

Tras la aplicacion de este instrumento, a juicio de los encuestados la causa que mas
esta incidiendo es el bloqueo econdémico norteamericano; seguida de la insuficiente cali-
dad de las producciones; las limitaciones financieras de la empresa y del pais; la falta de
autonomia en la decision del instrumento de cobertura a emplear y la limitada independen-
cia a la hora de seleccionar mercados de exportacién. En el caso de los efectos que se en-
cuentran con mayor incidencia estan las afectaciones en la captacion de ingresos por parte
de la empresa; la dificultad de no poder aprovechar posiciones ventajosas en el mercado;
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la seleccion de mercados de exportacion no tan ventajosos y la posicion desventajosa de
Cuba en el mercado de azucar.

Los resultados de esta encuesta también fueron empleados para revelar la existencia de
relaciones ocultas entre tales causas y efectos, aplicando para ello la teoria de los efectos
olvidados (Oramas y Del Castillo, 2020). Insertando las tres tablas resultantes de la encues-
ta, promediadas por el total de los 23 encuestados en el programa FuzzylLog de la Dra. Ana
Maria Gil-Lafuente, profesora titular de la Universidad de Barcelona, este gener6 las matri-
ces M (incidencia causa-efecto), A (incidencias causa-causa), B (incidencias efecto-efecto)
y O (matriz de efectos olvidados mostrada en la figura 3).

La matriz O contiene valores entre 0 y 1: 0 representa que no hay efectos olvidados, o
lo que es lo mismo que los encuestados lograron definir a simple vista las incidencias cau-
sa-efecto; entre 0,1 y 0,3 son efectos olvidados de baja incidencia, entre 0,4 y 0,6 son de
incidencia media y los situados entre 0,7 y 1 son de incidencia alta. La mayor incidencia
oculta la provoca la causa 3 (limitaciones tecnoldgicas, técnicas y de insumos en el proce-
so productivo del azlcar) sobre el efecto 4 (posicidon desventajosa de Cuba en el merca-
do de azucar), lo cual viene dado por la insuficiente calidad de las producciones, tal como
muestra la figura 4.

Figura 3. Matriz O de efectos olvidados

/’ EL E, E, E E E E E E
C, |03 0 0 0 0 [05] O 0 0
C, |01 O 0 0 108]| 0 0 03] O
C, 0 0 0 [09] O 0 0 0 0
C, 0 0 0 0 0 0 0 0 0
C, 0 0 0 [03]03] O 0 03] O
C, 0 0 0 0 0 [07] O 0 |06
C, 0 0 0 (02| 0 |0O7] O 0 (03
C, 0 0 0 0 0 0 0 0 0
G, 0 0 0 1]03] 0 0 0 0 0
C 0 0 0O [05]05| 0 [04]04]|06
Fuente: salida del programa FuzzylLog.

Revista de Contabilidad y Tributacién. CEF, 482 (mayo 2023), pp. 173-206 | 185



B

O. Oramas y P. L. Troncoso Contabilidad E

Figura 4. Variacion de incidencia entre la causa 3 y el efecto 4

Valor estimado inicialmente: 0,77
Valor acumulado causa-efecto: 0,9
Diferencia de valores (efecto olvidado): 0,9
Elemento clave interpuesto relevante: Insuficiente calidad de las producciones

0,77
Limitaciones tecnoldgicas, técnicas y de » Posicion desventajosa de Cuba en el
insumos en el proceso productivo del aztcar o mercado de aztcar
0,9 0,92

Insuficiente calidad
de las producciones

Fuente: salida del programa FuzzylLog.

Independientemente de que existen incidencias de mas alto valor, resulta conveniente
analizar la causa 10 (falta de autonomia en la toma de decisiones ante cambios positivos o
negativos en el mercado), que es la que mas cantidad de efectos olvidados presenta. Or-
denados por incidencia, esta causa esta provocando limitacién de los brokeres a emplear
para las ventas, la posicion desventajosa de Cuba en el mercado del azlcar, la seleccién
de mercados de exportacién no tan ventajosos, asi como la elaboracién y seleccién de pro-
puestas de estrategias menos favorables. La causa 10 incide directamente sobre la causa
5 (falta de autonomia en la decisién del instrumento de cobertura a emplear), lo cual provo-
ca que su incidencia sobre el efecto 9 (limitacién de brokeres a emplear) supere en 0,6 a la
relacion directa inicialmente estimada por los encuestados, como se aprecia en la figura 5.

Figura 5. Variacién de incidencia entre la causa 10 y el efecto 9

Valor estimado inicialmente: 0,3
Valor acumulado causa-efecto: 0,63
Diferencia de valores (efecto olvidado): 0,6
Elemento clave interpuesto relevante: Falta de autonomia en la decision del instrumento
de cobertura a emplear
, 03
Falta de autonomia en la toma de

decisiones ante cambios positivos o » Limitacion de brokeres a emplear
negativos en el mercado o

0,77 0,63

Falta de autonomia en la decision del
instrumento de cobertura a emplear

Fuente: salida del programa FuzzylLog.

186 | Revista de Contabilidad y Tributacién. CEF, 482 (mayo 2023), pp. 173-206



E Estudios

Cobertura de riesgo de precio: caso azucar cubano

Las fallas tanto directas como indirectas que presenta el procedimiento empleado por
Cubazulcar para realizar las operaciones de cobertura de riesgo estan provocando afec-
taciones a diversas areas de esta entidad, lo cual incide sobre los resultados econémicos
tanto de la organizaciéon como del pais, al verse involucrada la obtencion de divisas. Aun y
cuando existen elementos sobre los cuales Cubazuicar no puede actuar para hacer mas efi-
ciente su actividad de cobertura de riesgos, debido a que resultan externos a ella y al pais,
se considera que mediante un mejor proceder y con la eliminacién de trabas internas, si se
puede incidir en la efectividad de estas operaciones.

El procedimiento que se elabore debe proporcionar respuesta, entre otras, a cuestiones
como: ¢, qué puede fallar en la actividad?, ;qué variables o indicadores deberian controlar-
se para detectar precozmente anomalias?, ;con qué frecuencia cabe esperar que se pro-
duzcan eventos adversos?, ;qué operaciones del proceso estan implicadas, y quiénes son
los responsables de su gestion?, ;qué consecuencias pueden tener sobre la actividad, el
equilibrio financiero y la rentabilidad?, como pueden mitigarse estos efectos? Partiendo
de esta idea, a continuacién, se ofrece una propuesta de procedimiento de cobertura de
riesgos a seguir por la empresa Cubazucar, representado en la figura 6.

Figura 6. Propuesta de procedimiento de cobertura de riesgo para la empresa Cubazucar

Seguimiento,
monitoreo y
retroalimentacion

1. Andlisis del producto a comer-
cializar: el azicar
2. Andlisis de la situacion de los

1. Andlisis interno y externo de la
empresa

* Estudio de la operacioén de cober-

1. Estudio de las capacidades
2. Seleccion del instrumento de
cobertura de riesgo

* Implementacion de acciones
concretas

tura anterior
* Analisis DAFO
 Aplicacion del modelo VRIO

principales proveedores y con-
sumidores del aztcar

3. Monitoreo y prediccion de los
precios del azGicar

2. Administracién de riesgos

* |dentificacion de riesgos

* Cuantificacion y control del riesgo

* Modificacion o anulacién de los
riesgos

Fuente: elaboracion propia.

La base de este procedimiento es el analisis fundamental, instrumento muy Util a la hora
de estudiar las especificidades del mercado. Este andlisis trabaja mediante herramientas
financieras, digase los estados financieros, los indices macro y microeconémicos y todas
las variables sucedaneas. Dentro de este se encuentra el llamado método Top-Down que
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consiste en realizar el andlisis de arriba hacia abajo, como su nombre en inglés indica, o
sea, desde lo general a lo particular, estudiando las variables macroeconémicas para luego
pasar a las microeconémicas, todo ello adaptado a la entidad en cuestion. Este camino se
recorrera a lo largo de todas las etapas y fases que componen la propuesta de procedi-
miento, las cuales seran explicadas en el siguiente epigrafe.

3. Resultados

Como se aprecia en la figura 6, el procedimiento consta de cuatro etapas, las cuales se
subdividen en fases compuestas por diferentes actividades o tareas, pero necesarias para lle-
var a cabo una correcta cobertura de riesgos para la comercializacion, por parte de Cubazucar,
del commodity azucar. El procedimiento parte del conocimiento o investigacion del mercado
(externo fundamentalmente) del azlcar para, en funcion de su comportamiento, trazar las es-
trategias mas convenientes para la empresa objeto de estudio, las cuales tienen que corres-
ponderse con las capacidades disponibles de esta, para lo cual se desarrolla la etapa numero
dos, centrada en el conocimiento de las posibilidades reales de oferta de la organizacion.

Conocidos el macro y microentorno, asi como la situacién interna puntual de la empresa, se
procede con el disefio de la estrategia de cobertura correspondiente a la operacion en cuestion,
la cual incluye la seleccion o disefo de los indicadores que se emplearan para determinar su
efectividad. Como en todo procedimiento que refleje un proceso, el monitoreo y la retroalimen-
tacion deben estar presentes, lo cual permitira un mejor control, una respuesta mas expedita
y oportuna ante efectos puntuales adversos, y un mejor hacer en el préximo periodo de venta.

3.1. Etapa 1. Estudio del mercado del azudcar

La primera etapa de este procedimiento tiene el propdsito de que el analista llegue a
conocer el entorno que rodea el mercado del azicar: cudles son los principales produc-
tores, consumidores, exportadores e importadores; qué elementos estan incidiendo en la
formacion del precio del producto; las caracteristicas fundamentales de este en términos
de calidad y tecnologia empleada en su obtencién; los métodos para buscar mas eficiencia
en el proceso de cobertura de riesgo; entre otras. Toda esta parte inicial es esencial para
conocer donde, cuando y como insertar el producto en el mercado.

Fase 1. Analisis del producto a comercializar: el azlcar

El primer paso para analizar y estudiar el mercado del azlcar es precisamente cono-
cer las caracteristicas de este commodity, tanto las peculiaridades de su comercializacién
como las del producto en si. Como todo commodity, destaca su uniformidad, que presenta
su propio mercado, su alta volatilidad, entre otras. Ademas, la formacion del precio en este
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mercado se realiza partiendo de la calidad del azliicar que comercializan los exportadores
principales, es decir, es el lider exportador en cuanto a la calidad del producto quien esta-
blece el precio, apoyado también por el volumen de exportacion que represente. Siguiendo
esto, si el azlcar a exportar no alcanza los estandares impuestos por el exportador princi-
pal, se realiza un descuento en el precio, para contrarrestar que se compre este azlcar de
menor calidad y no la de maxima calidad establecida.

Este producto tiene fundamentalmente dos mercados regidos a través de dos contratos:
el n.° 11 ubicado en Nueva York, donde se comercializa el azucar crudo; y el n.° 5 ubicado
en Londres, donde se comercializa el azlcar refinado. Estos norman una serie de estanda-
res y regulaciones que debe cumplir el producto para poder ser comercializado en dichos
mercados, las cuales vienen dadas fundamentalmente por su contenido de sacarosa (POL)
y grados de BRIX (Marin et al., 2018); lo cual se encuentra ademas acompanado de las nor-
mas higiénico-sanitarias que se deben cumplir para su envase, manipulacién y transporta-
cion. Todos estos elementos deben ser investigados y monitoreados.

Luego de determinar lo establecido en cuanto a requerimientos y politicas del azucar, se
debe investigar quiénes son los competidores y los posibles clientes. Para esto se prosigue
a la siguiente fase de esta etapa, referida a determinar y estudiar los agentes del mercado,
con el objetivo de lograr establecer alguna ventaja respecto a la competencia, o mantener
la posicion actual.

Fase 2. Analisis de la situacion de los principales proveedores y consu-
midores del azlcar

Mirar cémo anda el mundo azucarero, quién lidera el listado de mayores productores
y consumidores, exportadores e importadores brindaria, a pesar de las limitaciones exis-
tentes en el pais, la lista de nuevos posibles compradores y competidores. Estos listados
son publicos, se puede acceder a ellos con tan solo buscarlos en internet, pero no es lo
recomendable a estos niveles, dado que se necesita trabajar con datos oficiales. Para ello
existen los sitios oficiales de organizaciones dedicadas al monitoreo de la situacion de este
mercado, a las que deben estar asociadas las empresas interesadas para poder acceder a
toda la informacioén que brindan.

Las bases de datos fundamentales son las proporcionadas por la ISO y la ASOCANA,
a esta Ultima no esta asociada la empresa por lo que se le recomienda, dado que es la ter-
cera con mas informacion publicada diariamente, y la mas completa, pues proporciona
informacién no solo del azucar sino de los otros surtidos derivados del azdcar y comercia-
lizados por la empresa.

Estas multinacionales de la informacion muestran datos y estadisticas bajo distintos in-
dicadores, no solo las entidades lideres en cuanto a toneladas exportadas e importadas,
mayores productores y consumidores, sino ademas las de mayor intervencion en el merca-
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do por los contratos firmados, el lider en la formacién del precio en el mercado, etc. Ade-
mas, a través de los contratos antes mencionados, reflejan los instrumentos de cobertura
utilizados con mayor frecuencia.

Conocer esto Ultimo es imprescindible para los analistas y especialistas de cara a buscar
una mayor capacitacion, un mejor conocimiento, y estudio de las herramientas de cobertura
de riesgos que se vienen utilizando, buscando actualizar y nutrir el proceso de analisis interno
en cuanto a la confeccion de la estrategia de cobertura de riesgo elaborada por la empresa.

Ademas de estas informaciones, se muestra una seccion dedicada a la tecnologia de
la maquinaria y de la tierra, a los fertilizantes y herbicidas empleados, a las caracteristicas
geograficas, los canales de distribucion mas utilizados y eficientes, las caracteristicas de
la demanda y de la oferta en cada regién; datos que indican las razones por las cuales las
potencias en el mercado logran mantener este nivel.

Todo este gran numero de informacion, estadisticas y datos permite conocer al detalle
las caracteristicas especificas y actuales del mercado del azlcar, haciendo posible el ac-
ceso de la empresa.

A continuacion, la ultima fase de esta etapa, que busca precisar detalles referentes al
control del precio del azucar.

Fase 3. Monitoreo vy prediccion de los precios del azlcar

Como ultima fase, el monitoreo y la prediccion del precio del azdcar en el mercado in-
ternacional viene a cerrar esta primera etapa de factores externos del procedimiento pro-
puesto. Es importante resaltar que Cubazucar, influenciada por la politica del pais dado el
factor econdmico fundamentalmente, no trabaja la especulacién, por lo que no utiliza nin-
guna herramienta, ni hace uso de los distintos métodos para la prediccién del precio del
azUcar, razoén por la cual el apoyo y documentacién en revistas y otras fuentes es funda-
mental para la conclusién en esta fase.

Con tal limitante, la empresa se debe apoyar en los modelos de prondsticos para las
series de precios internacionales del azucar brindados por los sitios web de la ya mencio-
nada ISO, ademas de los datos diarios de los contratos n.° 5y n.° 11, los cuales en total
proporcionan 2.658 observaciones anuales entre ambos.

Esto se recomienda fortalecerlo con otros grupos de fuentes como la ya mencionada
revista ASOCANA, que contiene informacién no solo del producto principal sino también
de sus derivados. Ademas, las plataformas de Koyfin, muy util para el andlisis fundamen-
tal y también técnico; TIKR, con la informacién financiera y ratios referentes a los distintos
commodities; TradingView, para seguir cotizaciones y graficos para el analisis técnico, in-
cluyendo predicciones del precio del azucar; y, por ultimo, la Bloomberg, especializada en
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los commodities de la agricultura. Todas estas plataformas muestran estadisticas, en gra-
ficos, diagramas, mapas, tablas y demas, que permiten conocer y monitorear el pasado, €l
presente y lo esperado con el precio del azucar.

Como se menciond anteriormente, la limitante de la empresa de cara a la prediccién del
precio provoca que la obtencién de informacion veridica sea de suma importancia: la dife-
rencia entre tener y no tener éxito es la precision de la informacion detras de las decisiones.

Una vez finalizada esta etapa el analista contara con toda la informacion del mercado en
el cual pretende realizar la operacion de exportacion (cantidades, calidades, precios, clientes
y competidores potenciales, etc.), o cual constituye uno de los pilares de la estrategia de
comercializacion de cualquier producto. Teniendo claro esto, se pasa a la siguiente etapa,
en la cual se examinara la situacion de la empresa, estudiando su funcionamiento, opera-
ciones, riesgos a los que esta expuesta y todos aquellos puntos que sean determinantes a
la hora de enfrentar el mercado internacional.

3.2. Etapa 2. Analisis de la situacion de la empresa de cara a la
situacion del mercado

Esta etapa tiene como objetivo evaluar el funcionamiento de la entidad que tendra que en-
frentar el mercado caracterizado en la etapa 1, resaltando tanto los puntos fuertes como los dé-
biles, para buscar consolidar y corregir respectivamente, y dentro de lo posible, estos aspectos.

Se trata de analizar cada actividad en el entramado de flujos técnicos y financieros de
la empresa, para una vez establecidas las correspondientes dependencias, identificar tanto
las fortalezas como las vulnerabilidades potenciales, y en el caso de estas ultimas, sus po-
sibles consecuencias a lo largo de la organizacion, y especificamente de la actividad de co-
bertura de riesgos.

A continuacion, cada uno de estos factores debe ser evaluado, es decir, debe ser aso-
ciado con medidas expresivas de verosimilitud de los eventos descritos, de su impacto
econdmico, y de las anomalias que pueden inducir en otros procesos. Es importante com-
prender que esta evaluacion no debe restringirse a la experiencia histérica, ya que muchos
de los eventos relevantes pueden tener frecuencias reducidas, o incluso no haberse presen-
tado nunca con anterioridad; por lo que ademas de tener en cuenta la historia se analizara
el presente, esto ultimo mediante una matriz DAFO y el modelo VRIO.

Esta evaluacion debe ir acompafada de un andlisis critico de los controles establecidos
para mitigar los riesgos, con el objeto de conocer la verdadera exposicion de la empresa y
verificar si estos son realmente efectivos. Es importante observar que la evaluacion puede
comprender tanto probabilidades objetivas (que se derivan de la I6gica matematica, o de
distribuciones empiricas de frecuencias) como subjetivas, entendidas como la verosimilitud
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que los individuos atribuyen a ciertos eventos, dada su interpretacion y experiencia per-
sonal. En una amplia mayoria de los casos la construccion de un sistema de informacién
como este puede abordarse aplicando estrategias alternativas, como combinaciones de
cuestionarios de autoevaluacion, entrevistas con los directivos y miembros de la base de
operaciones, y la observacion directa.

Fase 1. Analisis interno y externo de la empresa

Esta fase se centra en aquellos puntos que son determinantes para estudiar las operacio-
nes clave de la entidad. Para ello se recorreran tres pasos fundamentales: primero se anali-
zaran las operaciones del periodo anterior, en busca de los éxitos y errores obtenidos, luego
se estudiaran internamente los factores controlables de la empresa, y externamente aquellos
que no lo son, pero que si afectan o pueden afectar a la buena o mala marcha del negocio;
y como tercer paso se consolidara este analisis mediante la aplicacion del modelo VRIO.

Paso 1. Estudio de la operacidn de cobertura anterior

Este primer paso vendria a evaluar el ultimo periodo donde la empresa realizé cobertura de
precio, facilitando de esta forma una autoevaluacién del proceso anterior, buscando ganar en
experiencia, apoyandose en estrategias y decisiones tomadas, hayan tenido o no el resultado
esperado. De cualquier forma, el objetivo de este paso inicial es conocer qué funciond bien
en la operacion de cobertura anterior y por qué, para replicarlo si la situacion de la empresa y
del mercado asi lo permiten; asi como qué resulté deficitario y la causa, para mitigar o eliminar
este riesgo en la presente operacion de coberturay, de no ser posible, cubrirse de los efectos
que podria implicar. Igualmente, han de comprobarse que no queden deudas de la operacién
de exportacion anterior que deban ser cubiertas con la que se realizara en el nuevo periodo.

Paso 2. Anélisis DAFO

El andlisis DAFO es una herramienta que resulta Util para evaluar y obtener un diagnés-
tico de la empresa ante el mercado, ya que consiste en un resumen estratégico de la situa-
cion de la entidad respecto a las demas fuerzas que operan en el mercado, entre las cuales
destacan el publico objetivo y la competencia. Como sus iniciales indican, el analisis DAFO
se compone de cuatro partes claramente diferenciadas, primero las debilidades y fortale-
zas, que estan dadas por factores internos, o sea de la propia empresa; y en segundo lugar
las amenazas y oportunidades, ocasionadas por factores externos, digase del entorno.

Para la confeccién de dicho cuadro o matriz hay aspectos fundamentales que se deben
tener en cuenta. En primer lugar, se debe conocer bien el mercado, luego investigar las acti-
tudes y expectativas de los consumidores y, por ultimo, estudiar la competencia, su situacion
relativa, sus condiciones y habilidades; aspectos que ya se analizaron en la etapa anterior.
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En la parte de las debilidades se deben indicar las mas importantes respecto al mercado
y al resto de competidores. Digase que se dispone de una capacidad financiera limitada, es
una nacioén bloqueada financieramente, el mercado potencial es inicialmente mas reduci-
do, entre otros aspectos. Nadie mejor que la propia empresa para conocer sus debilidades.

En el otro aspecto interno, las fortalezas, es donde se indicara la calidad o distincion del
producto, fidelizacién del cliente, historia y cultura del producto, entre otras.

En cuanto a las amenazas, se anota lo mas importante que se haya podido indagar sobre
factores que puedan ser perjudiciales a corto o mediano plazo para el producto objeto de
cobertura, por ejemplo, el creciente aumento de precios de los insumos tanto nacionales
como de importacion para la produccion del azucar, la dificultad para la obtencion de bro-
keres o compradores del producto, entre otras.

Por ultimo, otro aspecto del entorno, las oportunidades que brinda el mercado; se trata
de ver nichos, es decir, qué es lo que puede ocurrir en el mercado que facilite o permita
aprovechar mejor sus caracteristicas o circunstancias favorables, en torno al precio o a un
posible nuevo cliente. Esto viene amarrado a la limitante de la empresa, de no poder apro-
vechar cambios positivos en el mercado, dadas las debilidades que esta presenta, ajenas
a su condicion.

Una vez terminada la matriz DAFO, la matriz de impactos cruzados resulta una herramien-
ta sumamente importante, ya que permite identificar la estrategia mas adecuada. En esta se
analizan las distintas relaciones entre cada elemento de cada uno de los cuatro cuadrantes
de la matriz DAFO, de manera que resultan cuatro cuadrantes con las siguientes relaciones:
Fortaleza-Oportunidad (FO), Fortaleza-Amenaza (FA), Debilidad-Oportunidad (DO) y Debili-
dad-Amenaza (DA). A cada relacién se le atribuye un nimero del 0 al 3 en correspondencia
con Ninguna relacién (0), Poca relacién (1), Moderada relacion (2), Mucha relacion (3). El o
los principales factores del éxito y de fracaso seran las fortalezas y debilidades que presen-
ten los mayores subtotales, y en dependencia del cuadrante que presente el mayor subtotal
se define la estrategia a seguir (Diaz Olivera y Matamoros Hernandez, 2011):

e Cuadrante FO, Estrategia Ofensiva, constituye el cuadrante mas ventajoso, donde
todas las empresas querrian estar ubicadas para utilizar sus fortalezas en el apro-
vechamiento de las oportunidades.

e Cuadrante FA, Estrategia Defensiva, se basa en que las fortalezas de la institucion
pueden enfrentar las amenazas del entorno. Su objetivo es maximizar las prime-
ras mientras se minimizan las segundas.

e Cuadrante DO, Estrategia Adaptativa, minimizar las debilidades y maximizar las
oportunidades. Una empresa en esta situacion identifica las oportunidades que
le ofrece el entorno, pero reconoce las debilidades organizacionales que no le
permiten aprovecharlas.
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e Cuadrante DA, Estrategia de Supervivencia, minimizar tanto las debilidades como
las amenazas. Una organizacién que resulte ubicada en este cuadrante estaria
enfrentando su peor situacion respecto al logro de sus objetivos, sus esfuerzos
principales tendrian que dedicarlos a luchar por su supervivencia o llegaria irre-
misiblemente hasta su liquidacion definitiva.

Paso 3. Aplicacion del modelo VRIO

Una vez identificados los elementos internos y externos que favorecen o entorpecen la
actividad de la empresa de forma general, los analistas deben ser capaces de reconocer ese
recurso empresarial que marcara la diferencia frente a los competidores. Para determinar si la
entidad posee 0 no recursos y capacidades que son fuente de ventajas competitivas, se pro-
pone poner en practica el modelo VRIO, de acuerdo con el cual los recursos y capacidades
de una empresa deben de contar con (V) Valor, (R) Rareza, (I) Inimitabilidad y (O) Organizacion.

Un recurso valioso, o lo que es lo mismo, que afiada valor, permite hacer frente a las
amenazas del entorno y aprovechar las oportunidades de este. Asimismo, que sea osten-
tado por una o pocas empresas y dificil de imitar o conseguir, permite obtener y mantener
una ventaja competitiva por un tiempo prolongado. Por Ultimo, la identidad organizacional,
asi como la presencia de una estructura funcional, es esencial para la explotacion eficiente
del potencial de los recursos y capacidades de una firma.

Apuntados estos elementos que permiten conocer a ciencia cierta la situacion puntual
de la organizacién para la operaciéon de cobertura que se pretende realizar, se procede a
la segunda fase de esta etapa, encaminada al estudio de la administracion de riesgos en
la empresa.

Fase 2. Administracion de riesgos

Despues de analizar la estructura y organizacién de la empresa y tras haber definido los
aspectos tanto ventajosos como limitantes que esta presenta, se deben establecer los riesgos
a los que puede estar expuesta. Una forma eficiente de ello es mediante la administracion de
riesgos. Esta es una herramienta que ayuda en el proceso de toma de decisiones, intentando
convertir la incertidumbre en oportunidad, o simplemente evitando la pérdida o suicidio finan-
ciero. En los momentos actuales, dada la creciente volatilidad de las variables financieras, es de
suma importancia administrar los riesgos. El proceso de administracion de riesgos considera:

Paso 1. La identificacion de riesgos

Para lograr una efectiva identificacion de riesgos, es necesario considerar las diferentes
naturalezas de estos que se presentan en una sola transaccion, verlo como un suceso in-
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dependiente para luego verlo como un todo. La empresa esta expuesta fundamentalmente
al riesgo de mercado, el cual esta asociado a la volatilidad de los precios, al movimiento de
los llamados factores de riesgo (tasas de interés, tipo de cambio, etc.), a las estructuras de
correlaciones vy liquidez, etc., los cuales no pueden estar separados de otros tales como
riesgos operativos (riesgos de modelo, de fallas humanas o de sistemas) y riesgos de cré-
dito (en el incumplimiento de las contrapartes, en la liquidacion, en el degradamiento de la
calificacion crediticia de algun instrumento, o problemas con el colateral o las garantias).

Teniendo claro a qué tipo(s) de riesgo(s) se enfrenta la empresa, el siguiente paso es
cuantificarlos, definir la magnitud de su posible afectacion y analizar cada detalle para su
control posterior.

Paso 2. Cuantificacion y control del riesgo mediante el establecimiento de limites
de tolerancia al riesgo

En este paso se evallan los riesgos a los que esta expuesta la entidad, en busca de cono-
cer su magnitud en cuanto a posibilidad de ocurrencia, afectacién monetaria o de cualquier
otra indole. Para ello, es necesario realizar un analisis cuantitativo de estos, mediante el orde-
namiento de las prioridades en su identificacion y medicion, de acuerdo con su probabilidad
de ocurrencia y con el impacto que pudieran tener sobre el cumplimiento de los objetivos de la
empresa (De la Oliva et al., 2021). La calificacion para la probabilidad y para el impacto se esta-
blece en cinco niveles de acuerdo con la probabilidad de ocurrencia, como muestra la tabla 3.

Tabla 3. Tabla de probabilidad e impacto de riesgos

Nivel de Escala de probabilidad Clasificacion Nivel de Magnitud del
riesgo de ocurrencia del riesgo impacto impacto
1 0% ab% Remoto 1 Muy bajo
2 6% a20% Improbable 2 Bajo
3 21% ab0% Moderado 3 Medio
4 51% a80% Probable 4 Alto
5 81% a 100% Casi cierto 5 Critico

Fuente: elaboracion propia.

Se determinara la calificacion de los riesgos, siguiendo los datos historicos, cuestiona-
rios a trabajadores vinculados, entrevistas con directivos y demas. Para ilustrar cada uno
de los riesgos junto a su probabilidad de ocurrencia y la magnitud del impacto, se confec-
ciona un grafico de barras, donde por el eje de las ordenadas se ubican las escalas, tanto
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de probabilidad como de impacto; y por el eje de las abscisas se disponen cada uno de los
riesgos, reflejando, para cada uno, una barra seguin su probabilidad e impacto.

Conocidos estos aspectos de cada uno de los riesgos, conviene analizar como enfren-
tarlos y si es posible su eliminacion o control.

Paso 3. Modificacion o anulacién de los riesgos

Aqui se analizara qué es lo mas factible y posible, si disminuir el riesgo o su incidencia,
o eliminarlo directamente, definiendo cémo hacerlo. En algunos casos esto sera posible
mediante decisiones estructurales, mejoramiento del funcionamiento del sistema o la crea-
cion de un fondo para contingencia, pero fundamentalmente dado el mercado del azucar,
con el trabajo de los instrumentos de cobertura de riesgo.

Este constituye el ultimo de los analisis a realizar como parte de la etapa 2 del procedimien-
to propuesto. Al concluir esta etapa, ademas de conocer el mercado en el que va a operar, el
analista sabra a ciencia cierta los recursos y capacidades con los que cuenta para poder esta-
blecer su estrategia de cobertura y su valor frente a los competidores; ademas de los riesgos
a los que previsiblemente se encuentra expuesto y cémo los va a enfrentar, es decir, si puede
eliminarlos o al menos reducir su incidencia. Es posible entonces pasar a la tercera etapa de
este procedimiento, en la cual se planteara como conformar la estrategia de cobertura mas
eficiente para la empresa, en aras de enfrentar el mercado y obtener éxito en dicha labor.

3.3. Etapa 3. Disefio y seleccion de la estrategia de cobertura

Finalmente, tras definir las caracteristicas del mercado objetivo, las fortalezas de la em-
presa y dénde es mas vulnerable, asi como los riesgos a los que esta expuesta, el siguien-
te paso es conformar una estrategia de cobertura que garantice el éxito de las operaciones
comerciales de Cubazucar, su captacién de ingresos en divisas y salud financiera general.
Este constituye el objetivo de la tercera etapa del procedimiento que se propone.

Para ello, la primera fase sera definir las capacidades con que cuenta la empresa para
conformar dicha estrategia en cuanto a presupuesto para financiar la cobertura, cantidad
de producto a comercializar y posibles compradores o brokeres a los que dirigira la ope-
racion de venta.

Fase 1. Estudio de las capacidades
La primera de las capacidades que sera analizada es la financiera, determinando el pre-

supuesto con que cuenta Cubazlcar para llevar a cabo su estrategia de cobertura. En la
actualidad la empresa no se autofinancia, por lo que depende del presupuesto otorgado por
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el Estado o por el cliente que decida financiar la estrategia. Esta situacion es una limitante
relevante a tener en cuenta para la formacion de una estrategia exitosa.

La mejor opcion para la organizacién es financiar la cobertura de precio con recursos
ajenos, de manera que todo lote que se coloque en el mercado no implique divisas de Cuba,
ofreciendo la facilidad a la empresa de utilizar este dinero para otros destinos, ademas de
ahorrarselo al pais. Por esta razoén, el estudio de mercado realizado en la primera etapa
juega un papel fundamental, buscando posibles clientes.

Con el objetivo de eliminar una de las fisuras del procedimiento actual que sigue Cu-
bazulcar para sus acciones de cobertura, se recomienda a la empresa solicitar al MEP un
esquema de financiamiento cerrado para esta operacion, de manera que la entidad pueda
contar con el capital necesario en el momento requerido, aprovechando de esta forma las
posibles posiciones ventajosas que se le puedan presentar en el mercado.

La segunda de las capacidades que constituye un problema a resolver es la de las tone-
ladas que le son asignadas a la empresa por el grupo Azcuba para exportar, pero no se en-
cuentra en sus manos el desarrollar acciones para mitigarlo dado que Cubazucar es solo una
comercializadora. Ademas, partiendo de los requisitos y regulaciones del producto mencio-
nados en la primera etapa (que no siempre son cumplidos por el aztcar cubano), y de la limi-
tante de tener que abastecer en primera instancia al mercado interno, no siempre se cuenta
con las cantidades necesarias para facilitar el entramado que requieren estas operaciones.

Otro factor que habria que considerar es la forma de introducir el azicar en el mercado.
Por las restricciones bajo las que se encuentra el pais, no puede participar de forma direc-
ta en este, por lo que necesita de un tercer agente que intervenga. Ello representa para la
empresa un fuerte inconveniente, pues la seleccion del broker entra a jugar un papel impor-
tante, dado que no son todas las instituciones financieras las que estan dispuestas a tomar
el riesgo que implica negociar con Cuba.

Cubazucar debe buscar entonces hacerse mas atractiva de cara al broker, desarrollan-
do opciones diferentes a las se aplican hoy dia, que los motiven a participar y a arriesgar-
se, dado que la alternativa actual (el pago de comisiones mas altas del mercado) no resulta
rentable para la empresa. Se propone, con el fin hacer mas estimulante la relacion Cubazu-
car-broker, destinar un porcentaje minimo de las cantidades a exportar para ganancias del
broker para, de esta forma, reducir la comisién a pagar en divisas, solventando su posicion
con producto de calidad. Esta accion dependera de las cantidades y calidades de azlcar
con las que se cuente y de lo que se prevé suceda con el precio de esta, pues ante previ-
siones alcistas Cubazucar preferira obtener mayores ingresos en divisas.

Después de sentar las bases para establecer una correcta o mas eficiente estrategia de
cobertura de riesgo, acorde a las caracteristicas de la entidad, se procede a la siguiente
fase, donde se determina el instrumento de cobertura de riesgo que se utilizara, acorde a
las caracteristicas del mercado y de la empresa.
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Fase 2. Seleccion del instrumento de cobertura de riesgo

En esta fase se seleccionara el instrumento de cobertura de riesgo mediante el cual la em-
presa enfrentara el riesgo de mercado al que esta expuesta, fundamentalmente al riesgo ante
la bajada del precio del azucar, para lo cual utilizara instrumentos de derivados financieros.

La ruta que hay que seguir para la aprobacion y decision de cudl instrumento aplicara la
entidad es a través de un conjunto de organismos del Estado, fundamentalmente el MEP, a
los que cada afo Cubazucar presenta las diferentes propuestas de cual y como aplicara el
instrumento, para la aprobacién de una variante. Por esta razon la empresa sufre dificultades
para afrontar el mercado, dado que esto ocurre varios meses antes de iniciar el periodo de su
aplicacion, por lo que, si se presenta algun cambio en las condiciones inicialmente evaluadas,
la entidad debe realizar la tramitacion para confeccionar los cambios en dicha estrategia, para
una vez mas esperar a su aprobacién. Mientras, debera afrontar el mercado como lo tenia
previsto, viéndose afectada por la falta de autonomia que tiene a la hora de tomar decisiones.

Ante tal dificultad se presenta la inmediata necesidad de facultar a la empresa para tomar
estas decisiones (De la Oliva, 2016b), lo cual, apoyado con el esquema de financiamiento
cerrado propuesto anteriormente, permitira a la entidad contar con el presupuesto estima-
do necesario y la capacidad de toma de decisiones para afrontar la campafa venidera y
beneficiarse de movimientos a su favor en el mercado del azlcar.

En cuanto al instrumento derivado a emplear, actualmente los contratos de futuro o a
plazo son los mas utilizados en el mercado del azlcar. Estos son acuerdos por el cual dos
partes convenian una transaccién con respecto a algun activo financiero, en este caso a
un commodity (el azlcar), a un precio predeterminado y a una fecha futura especifica; una
parte acuerda comprar y la otra, vender. En este contrato ambas partes estan obligadas a
realizar la compra o la venta, y ninguna carga una cuota a pagar. Ademas, las caracteristi-
cas de riesgo/recompensa de estos contratos son simétricas, lo que significa que las ga-
nancias y pérdidas son de peso por peso. Otro aspecto para destacar es que, de cara al
mercado, este instrumento es mas sostenible econdmicamente hablando, o sea, requiere
de menos fondos para mantenerlo abierto.

El siguiente instrumento mas utilizado en el mercado del azicar son los contratos de
opciones, en los que el comprador del contrato tiene el derecho, pero no la obligacion, de
ejercer la opcion de venta (en el caso de la empresa). En lo referente a las caracteristicas
de riesgo/recompensa, no proporcionan una relacion simétrica, lo que quiere decir que el
comprador de un contrato de opcion lo mas que puede perder es el precio de la opcién
(prima de la opcion), en cambio los beneficios son los que brinde el mercado, o sea, apro-
vecha todo cambio positivo del precio en el mercado.

Por tanto, de los instrumentos propuestos, el primero es mas efectivo para cubrirse de
los riesgos simétricos, y el segundo para cubrirse de los asimétricos. En el primer caso, si
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la informacién conseguida en la fase 1 de la primera etapa del presente procedimiento es
confiable, lo mas eficiente es aplicar un contrato de futuro, ya que, ante una alta seguridad
en la prediccion de precio, no es necesario apostar por la pérdida segura que implica la
prima de la opcién. En caso contrario, si en la fase mencionada no se logra definir con una
seguridad razonable lo que se espera ocurra con el precio del azicar, se recomienda cu-
brirse mediante un contrato de opcidn, asi se aprovecharia todo cambio positivo que ocu-
rriese con el precio en el mercado.

Sin embargo, existe otro instrumento derivado donde se fusionan estos dos instrumentos,
una opcioén en un contrato de futuro, cominmente llamada opcién de futuro. La compra de
esta opcion ofrece al comprador el derecho a vender (caso de la empresa) un contrato desig-
nado de futuro, a un precio designado, en cualquier momento durante la vida de la opcién. Si
el comprador de la opcion de futuro ejerce, el precio de futuro para el contrato de futuro sera
establecido igual al del precio ejercido, pero las posiciones de las dos partes son entonces
ajustadas al valor del mercado inmediatamente, basandose en el precio actual de futuros.

Este es un instrumento que requiere de un mayor fondo econémico que los ya analiza-
dos, por lo que se recomienda si la situacion financiera de la empresa es favorable y asi lo
permite. Por otro lado, las bondades que presenta a cambio son muy elevadas, dado que
tiene las ventajas de ambos instrumentos, aunque, como toda opcion, presenta el pago de
la prima. Permite establecer el derecho para ejercer segun convenga el contrato de futuro,
por lo que brinda la oportunidad de ganar ante cambios en el mercado de futuros, a la vez
que fija un precio limite del producto. Ante tales bondades, la seleccién de este instrumento,
per se, puede considerarse una inversion a valorar por la rentabilidad que podria implicar.

De esta forma se concluye la etapa de disefio y seleccién de la estrategia a implementar
por la empresa para enfrentar el mercado y cubrirse de los riesgos a los que este la expone,
intentando revertirlos en beneficios para la entidad. El resultado mas relevante de esta etapa
es contar con una decisiéon tomada respecto a como se va a enfrentar la incertidumbre del
mercado en la operacién de exportacion que se pretende realizar y cubrir, es decir, cual
serd el instrumento a utilizar y las condiciones a pactar en los contratos correspondientes.

El siguiente paso es mantener el control una vez implementada esta estrategia, para ve-
rificar y corregir, de ser necesario, los aspectos que no se estén ejecutando como se previo,
lo cual es sumamente relevante dadas las caracteristicas del mercado en el que se trabaja.

3.4. Etapa 4. Seguimiento, monitoreo y retroalimentacion de
la estrategia de cobertura

En la presente etapa se propondra una serie de medidas y acciones, con el objetivo de
controlar y retroalimentar la estrategia seleccionada durante el periodo su implementacion.
En este proceso es fundamental la constancia en el trabajo con la informacion, mantener su
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utilizacioén y actualizacion diaria, combinando experiencias propias con las de otras com-
pafias, haciendo uso de los datos que estan centralizados y almacenados en las nubes y
que son de facil acceso, ademas de las plataformas y sitios a los que la empresa esta aso-
ciada, manteniendo el trabajo con los paneles de informacion que ilustran informaciones
complejas en tablas, graficos y demas.

Establecer alertas para controlar los cambios que repercuten en los datos e informacio-
nes analizadas también es relevante. Esto permitiria saber, por ejemplo, cuando se anaden
nuevos datos financieros o se producen movimientos en los precios o tasas de cambio, o
en las calificaciones de la fortaleza financiera. Dichas alertas pueden ademas desencade-
nar revisiones o acciones especificas en aras de tratar directamente la variable donde se
produjo el cambio.

La siguiente accidn que se propone es crear un grupo de revision y analisis extra, con el
objetivo de que sea vista por mas personas conocedoras del tema, la implementacién de
la estrategia, y de esta forma se reduzca el error humano. Esto servira, ademas, para inte-
grar a la actividad a otros departamentos, concienciando a toda la organizacién del riesgo
que enfrenta la corporacion.

Compararse con otras empresas o compafias del mismo sector en otros paises, o de
sectores diferentes, tanto de Cuba como de otros paises, es otra de las medidas propues-
tas, con el objetivo de ganar en experiencia en el uso de los instrumentos de derivados.

Haciendo uso de las capacidades y conocimientos del personal involucrado en este
trabajo en la empresa, se recomienda personalizar la solucién a cada problema, seguin su
propia inclinaciéon y entorno de riesgo, logrando de esta forma que todos los trabajadores
se conciencien, ganen en responsabilidad y sentido de pertenencia y aporten su grano de
arena a los resultados de la entidad y del sector azucarero en el pais.

Asimismo, se considera oportuno realizar un informe detallado de la estrategia para dis-
cutirlo con el resto de los trabajadores, buscando opiniones y criticas constructivas en aras
de perfeccionar dicha estrategia, incluyendo la determinacién y presentacion de indicadores
de riesgo financiero transparentes con documentacion completa, acceso a formulas, ratios
subyacentes y cambios a lo largo del tiempo, para que se pueda ver y entender la teoria
que subyace a la recomendacion.

Por ultimo, no dejar atras el tema de capacitacion del personal, intentando fidelizarlo y
prepararlo para que se mantenga en la empresa.

Esta etapa, ademas de favorecer que se cumplan en la medida de lo posible todos los
elementos apuntados en la estrategia de cobertura trazada, constituye el elemento de en-
lace con la siguiente operaciéon de exportacién a cubrir, pues los controles e informes que
se realicen y confeccionen respectivamente, constituiran el punto de partida del analisis de
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la situacion empresarial requerido en la siguiente operacion de exportacion cuyos riesgos
financieros se pretendan mitigar.

De esta forma se da por finalizado el procedimiento de seleccion, aprobacién y segui-
miento de la estrategia de cobertura de riesgo propuesto a Cubazucar, el cual se proce-
dio a validar a través del método de usuarios, para su puesta en practica a partir de 2023.

4. Validacion del procedimiento propuesto por el método
de usuarios

El procedimiento propuesto es puesto a consideracién del Consejo de Direccion de Cu-
bazucar, especialistas del area de cobertura de riesgos, directivos de Azcuba y del MEP,
sumando un total de 41 usuarios. La técnica con la que se ejecuta la validacion de los usua-
rios es la IADOV, que constituye una via indirecta para el estudio de la satisfaccién, ya que
los criterios que se utilizan se fundamentan en las relaciones que se establecen entre tres
preguntas cerradas que se intercalan dentro de un cuestionario, el cual cuenta ademas con
dos preguntas abiertas. En el cuadro légico IADOV presentado en la tabla 4, se aprecia la
forma en que se calculan los resultados, y, en la tabla 5, se muestran los resultados obte-
nidos una vez aplicado el cuestionario.

Tabla 4. Cuadro légico IADOV

Pregunta 1
Si No sé No
Pregunta 5
Pregunta 4
Si Nosé No Si Nosé No Si Nosé No
Me gusta mucho 1 2 6 2 2 6 6 6 6

Me gusta mas de lo que me disgusta 2 2 3 2 8 3 6 S 6
Me es indiferente 3 3 3 3 3 3 3 3 3
Me disgusta méas de lo que me gusta 6 3 6 8 4 4 3 4 4
No me gusta 6 6 6 6 4 4 6 4 5

No puedo decir 2 S 6 3 3 8 6 3 4

Fuente: elaboracion propia a partir de Zenea (2001).
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Tabla 5. Resultado de la aplicacion del cuadro I6gico IADOV

Pregunta 1
Si No sé No
Pregunta 5
Pregunta 4
Si Nosé No Si Nosé No Si Nosé No
Me gusta mucho 31
Me gusta mas de lo que me disgusta 10

Me es indiferente
Me disgusta més de lo que me gusta
No me gusta

No puedo decir

Fuente: elaboracion propia.

El nUmero obtenido por cada usuario indica su nivel de satisfaccion, enmarcado en el
siguiente orden (Zenea, 2001):
e (Clara satisfaccion.
e Mas satisfecho que insatisfecho.
¢ No definido.
e Mas insatisfecho que satisfecho.
e (Clara insatisfaccion.
e Contradictoria.
De la aplicacion del cuestionario se puede concluir que el 75,6 % de los usuarios mani-
fiesta una clara satisfaccién con el procedimiento propuesto y el 24,4 % se encuentra mas
satisfecho que insatisfecho. Cuando se calcula el indice de Satisfaccion Grupal (ISG) como

se indica en la tabla 6, este toma el valor de 0,878, demostrando la satisfaccién general de
los usuarios encuestados respecto al procedimiento.

Tabla 6. Relacion de la satisfaccién individual con la escala de la técnica de IADOV

Escala Criterio Si

+1 Maxima satisfaccion 31
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Escala Criterio Si
<
+0,5 Més satisfecho que insatisfecho 10
0 No definido y contradictorio
-0,5 Més insatisfecho que satisfecho
-1 Maxima insatisfaccion
ISG 0,878

Fuente: elaboracién propia.

En la figura 7 se muestra este resultado de forma gréfica.

Figura 7. Satisfaccién general de los usuarios con el sistema de indicadores propuesto

Insatisfaccion Satisfaccion
| |
[ | [ |
L | | | | |
| | | | 1 |
-1 -0,5 0 +0,5 +0,878 +1
\ J

|

Contradiccion o Indefinicion

Fuente: elaboracion propia a partir de Zenea (2001).

A continuacién, se presentan las opiniones de los encuestados respecto al cuestionario,
separadas en aspectos positivos y negativos.

Aspectos positivos:

e Tienen un alto grado de aplicabilidad (37).
e Disefio légico, coherente y acertado (39).

e Ayudan a mejorar la gestién, pues son fuente de informacién (21).
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Aspectos negativos:

e Existen deficiencias externas que no resuelve (7).
e Demanda tiempo y mucha informacion (3).

¢ No se resuelve la falta de autonomia (2).

De forma general se destacan los aspectos positivos sobre los negativos ratificando una
vez mas el grado de satisfaccion que muestran los usuarios con el procedimiento propuesto
para el establecimiento de estrategias de cobertura de riesgos en la empresa Cubazucar.

5. Conclusiones

Al concluir la presente investigacion se da solucién o respuesta a la interrogante planteada
como problema al iniciar el trabajo, resultando que es posible a través de la administracion y
cobertura de riesgo financiero favorecer los resultados econémicos de la empresa CubazUcar.

El establecimiento de un marco tedrico referido al mercado de derivados proporcioné
su conocimiento en profundidad, asi como de los agentes e instrumentos a emplear, sus
bondades y particularidades. Asimismo, permitié pormenorizar en los atributos basicos de
los commodities.

Tras realizar una descripcion y caracterizacion de la situacion de la empresa objeto de
estudio, asi como del proceso que esta sigue para conformar y aplicar la cobertura de ries-
go a través de los derivados financieros, se detectaron y definieron las principales fisuras
que este presenta. Sobresalen la falta de autonomia de la empresa en la toma de decisiones
ante los cambios del mercado, la situacion desventajosa del pais que provoca la seleccién
de exportaciones no tan favorables y, por lo tanto, la incapacidad de aprovechar las posicio-
nes ventajosas que se presenten; la limitacidon de brékeres con los que negociar, entre otras.

Dada la presencia de los mencionados elementos negativos que atentan contra los re-
sultados econémicos de la entidad, se conformé un procedimiento que se adapta a la em-
presa y que cubre o elimina las fisuras que se encuentran en las manos Cubazlcar, para
que de esta forma la entidad logre alcanzar mayores beneficios, a través de las operaciones
de cobertura de riesgo mediante la utilizacion de los derivados financieros.

El procedimiento propuesto consta de cuatro etapas: estudio del mercado del azucar;
andlisis de la situacién de la empresa de cara a la situacién del mercado; disefio y seleccion
de la estrategia de cobertura; y seguimiento, monitoreo y retroalimentacion de la estrate-
gia de cobertura. A lo interno de cada etapa se plasman las acciones a desarrollar por los
especialistas involucrados en la definicién de la estrategia de cobertura a aplicar en cada
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operacién de exportacién, asi como los posibles instrumentos a emplear. El procedimien-
to fue validado mediante el método de usuarios, los cuales mostraron una satisfaccion con
este por encima del 87 %.

Con el objetivo de favorecer los resultados econdmicos de la empresa Cubazucar, es
necesario que la empresa y la direccion del pais realicen una serie de cambios en el proceso
actual de determinacion y aplicacion de la estrategia de cobertura de riesgo a ejecutar, debido
a insuficiencias en este reveladas en la investigacién. En tal sentido se considera oportuno:

Llevar a la practica el procedimiento propuesto. Es evidente que este esta con-
feccionado de forma tedrica, por lo que es imprescindible su aplicacién y uso
practico por parte de Cubazlcar para poder perfeccionarlo.

Eliminar las trabas burocraticas existentes en todo el proceso en el que esta su-
mergida la empresa objeto de estudio para desarrollar su actividad de cobertu-
ra de riesgos. Queda claro que existen muchos inconvenientes externos que no
estan en las manos de la entidad, ni siquiera del pais, pero existe otro grupo que
si lo estd, y es en este en el que hay que trabajar.

Perfeccionar los aspectos no vinculados directamente a Cubazucar, pero si al sis-
tema azucarero, digase la mejora en la tecnologia, en la produccién en cuanto a
calidad y cantidad y demas, que, como se ha demostrado, repercuten en el éxito
de la empresa al enfrentar el mercado, al establecer una mejor estrategia de co-
bertura de riesgo y al utilizar mas eficientemente los derivados financieros.
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Extracto

La informacioén narrativa de los distintos documentos publicados por las empresas ha adquirido
un papel importante en las estrategias de comunicacion de estas. El objetivo de nuestro trabajo
es analizar la informacion textual publicada en el informe de gestion y el informe de resultados de
las empresas cotizadas en el Ibex 35 para el periodo 2018-2021. En particular, estudiamos el tono
de la informacioén publicada y la extension de dichos documentos. Nuestros resultados ponen de
manifiesto que las empresas del Ibex 35 no incorporan sesgos significativos en la informacion
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narrativa de informes de gestion e informes de resultados, que estd marcada por un reducido
nivel de optimismo y un alto nivel de realismo. Asimismo, tampoco se observan diferencias
importantes en el tono de la informacioén narrativa determinadas por el rendimiento econémico de
las empresas o por el afio en el que se publican los documentos. Sin embargo, la extension del
informe de resultados y, especialmente de los informes de gestién, ha crecido significativamente
en el periodo analizado, particularmente en las empresas con menor rendimiento.

Palabras clave: informacion narrativa; tono; informe de gestion; informe de resultados; Ibex 35;
optimismo; DICTION.
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Abstract

Narrative corporate disclosures have become an important strategy for firms. The objective of
this paper is to analyze textual information disclosed in management reports (MD&A) and annual
earnings press releases from firms listed in Ibex 35 for the period 2018-2021. In particular, our study
examines the tone and the length of the information contained in these documents. Our results
point out that the information provided by Ibex 35 firms in management reports and earnings press
releases remains mainly unbiased and is characterized by a low level of optimism and a high level of
realism. In addition, our findings show insignificant differences in the tone of these disclosures that
could have been determined by firm financial performance or by the year of analysis. However, the
length of annual results reports and, especially of management reports, has significantly increased
in the period of analysis, particularly in firms with lower financial performance.
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1. Introduccion

La informacién juega un papel fundamental en el ambito econdémico y, ademas de los
datos numéricos, existe una gran cantidad de informacion de naturaleza textual publicada
por las empresas (Beattie, 2014). Esta informacién narrativa es fundamental para entender
datos contables y financieros, asi como para evaluar las estrategias de comunicacion de
las empresas (Li, 2010a). La literatura previa ha considerado que dicha informacion textual
puede tener un importante componente informativo, pero también que su uso discrecional
podria conducir a la introduccion de sesgos voluntarios para influir deliberadamente en los
distintos usuarios’ (Henry et al., 2021). Concretamente, los estudios existentes han exami-
nado diferentes atributos —legibilidad, tono, extensién, entre otros- de dicha informacion
(Bassyouny et al., 2022; Gosselin et al., 2021; Li, 2010a; Loughran y McDonald, 2016), asi
como analizado sus posibles determinantes (Abou-El-Sood y El-Sayed, 2022; Davis y Ta-
ma-Sweet, 2012; Garcia-Osma y Guillamon-Saorin, 2011; Lo et al., 2017) y consecuencias
(Abernathy et al., 2019; Brown y Tucker, 2011; Davis et al., 2012; Feldman et al., 2010; Le-
havy et al., 2011; Li, 2010b). Sin embargo, la mayoria de estudios recientes se han centra-
do en analizar documentos que contienen informacion de caracter global de la empresa,
como los informes anuales (Bassyouny y Abdelfattah, 2022; Lehavy et al., 2011; Li, 2008;
Lo et al., 2017), los informes integrados (Caglio et al., 2020; Melloni et al., 2017; Roman et
al., 2019) o publicaciones especificas en materia de sostenibilidad (Arena et al., 2015; Cho
etal., 2010; Duy Yu, 2021; Kimbrough et al., 2022).

El objetivo de nuestro trabajo es analizar la informacion textual publicada en dos docu-
mentos con informacion contable, el informe de gestion y el informe de resultados, de las
empresas cotizadas en el Ibex 35 para el periodo 2018-2021. En concreto, estudiamos el
tono de la informacion publicada, considerando las cinco caracteristicas proporcionadas al

T Esto ha sido llamado cominmente por la literatura «gestién de impresiones» (Garcia-Osma y Guillamon-
Saorin, 2011; Merkl-Davies y Brennan, 2007; Moreno y Camacho-Mifiano, 2022).
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respecto por el programa DICTION?, y la extension de dichos documentos. Nuestro estudio
difiere de otras investigaciones previas, que han analizado principalmente, y por separado,
el tono de la informacion narrativa de los informes de gestion (Dutta et al., 2019; Feldman
etal., 2010; Lee y Park, 2019; Li, 2010b) y de los informes de resultados (Arslan-Ayaydin et
al., 2016; Henry, 2008; Li, 2022; Rogers et al., 2011) en el mundo anglosajon, considerando
habitualmente un menor niUmero de caracteristicas del tono informativo.

La relevancia del tema queda avalada por varias razones. En primer lugar, ambos docu-
mentos contienen informacion valiosa para los distintos grupos de interés y estan sujetos a
un grado considerable de discrecién en su preparacién por parte de la empresa (Alcaide-
Ruiz y Bravo-Urquiza, 2022; Davis y Tama-Sweet, 2012; Garcia-Osma y Guillamén-Sao-
rin, 2011). Sin embargo, mientras que el informe de gestidon es un documento obligatorio
y sujeto a un cierto grado de revision, el informe de resultados no esta regulado y ofrece
mas flexibilidad en su elaboracion. La comparativa de los dos documentos permite obte-
ner una visién mas global de las estrategias de divulgacién de informacion de las empre-
sas. En segundo lugar, estos atributos tienen un efecto claro sobre la interpretacion de la
informacion y un impacto directo sobre las percepciones de los distintos usuarios (Fisher
et al., 2020). En tercer lugar, el contexto analizado es relevante dado que, por un lado, no
hay estudios recientes en Espafa que analicen ampliamente la informacién textual publi-
cada en informes de gestion e informes de resultados y, por otro lado, porque permite
estudiar el comportamiento de las empresas en un periodo que comprende un punto de
inflexion en los resultados de muchas empresas, condicionado por la crisis econémica
derivada de la pandemia.

Los resultados confirman que los informes de gestion y los informes de resultados de
las empresas del Ibex 35 no presentan diferencias importantes en el tono de la informacién
narrativa determinadas por el rendimiento econémico de las empresas ni variaciones im-
portantes provocadas por el afio en el que se publican los documentos. En el informe de
gestion, el grado de optimismo es ligeramente menor, siendo mayor el nivel de realismo. En
cualquier caso, el optimismo es generalmente menor (y el realismo mayor) que el obtenido
para documentos similares en otros paises y asi como para otro tipo de documentos. Por
tanto, en este sentido no hay indicios para pensar que las empresas del Ibex 35 utilizan los
documentos analizados como herramientas de «gestion de impresiones». No obstante, los
valores obtenidos en nuestro estudio muestran como la extension del informe de resultados
y, especialmente de los informes de gestion, ha crecido significativamente en el periodo ana-
lizado. Este hecho podria deberse tanto a un aumento del contenido informativo como a la
intencion de las empresas de oscurecer la situacion que atraviesan proporcionando textos
mas complejos y largos.

2 DICTION es un programa ampliamente utilizado en la literatura previa para analizar la informacion narrativa
de diferentes documentos publicados por las empresas. Mas informacion sobre DICTION se proporciona en
el apartado de metodologia y puede encontrarse con mas detalle en https://dictionsoftware.com/
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Nuestra evidencia contribuye a la literatura existente de varias maneras. Por una parte,
nuestros resultados presentan una oportunidad para valorar y comparar las practicas de di-
vulgacion de informacién seguidas por las empresas en relacion con las caracteristicas del
tono del lenguaje escrito y su consistencia entre los distintos canales de divulgacion que
utilizan las empresas para comunicarse con las partes interesadas, actualizando y comple-
mentando la evidencia proporcionada por Davis y Tama-Sweet (2012) y Fisher et al. (2020)
para el contexto anglosajon. Por otro lado, nuestros resultados permiten analizar el com-
portamiento de las empresas en términos de sus estrategias de divulgacion de informacién
en un escenario previo y durante la reciente crisis econémica. Asimismo, hasta donde co-
nocemos, este es el primer estudio en aportar evidencia detallada sobre las caracteristicas
lingUisticas representativas del tono del lenguaje escrito incluido en informes de gestién e
informes de resultados en el contexto espafiol, asi como su evolucién reciente, comple-
mentando la evidencia relativa al andlisis del optimismo y la extensién de dichos documen-
tos encontrada en estudios previos, como los de Garcia-Osma y Guillamoén-Saorin (2011),
Moreno y Camacho-Mifano (2022) y Suarez Fernandez (2014, 2016).

El resto del trabajo se estructura de la siguiente forma. En el epigrafe 2 se revisa la lite-
ratura previa relacionada con nuestro objetivo. En el 3 se explica la metodologia seguida.
En el 4 se presentan y analizan los resultados obtenidos, y en el epigrafe 5 se comentan las
principales conclusiones del estudio.

2. Literatura previa

Existe una amplia literatura en el campo de las finanzas y la contabilidad que se ha cen-
trado en el andlisis textual de la informacién narrativa (o de tipo cualitativo) contenida en di-
versos documentos, como el informe anual, informe de gestién, memorias de sostenibilidad,
informes integrados, notas de prensa relativas a presentaciones de resultados, transcrip-
ciones de las presentaciones a analistas, etc. (Gandia y Huguet, 2021; Kearney y Liu, 2014;
Li, 2010a). Esta literatura se ha desarrollado de forma profusa en las ultimas décadas, y las
investigaciones existentes han llevado a cabo tanto técnicas de andlisis manual examinan-
do el contenido de dichos documentos como la aplicacion de softwares concretos para el
analisis de informacion textual (Abou-EI-Sood y El-Sayed, 2022; Chakraborty y Bhattachar-
jee, 2020; Loughran y McDonald, 2016). Desde un punto de vista tedrico, se presentan dos
perspectivas diferentes (Henry et al., 2021; Li, 2022; Merkl-Davies y Brennan, 2007), que ar-
gumentan que la informacién narrativa: a) posee, por un lado, un componente informativo
y mejora los procesos de comunicacion de la empresa; y b) por otro lado, puede ser usada
estratégicamente como mecanismo de «gestion de impresiones» para influir en las percep-
ciones de los distintos usuarios.

En relacion con nuestro estudio, existen investigaciones previas que han realizado un
andlisis textual del informe de gestion y de los informes de resultados publicados anualmen-
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te por las empresas, centrandose en atributos informativos especificos como la legibilidad
o el tono de la informacién, aunque la evidencia existente es aun limitada y principalmente
referente al ambito anglosajon. Ademas, la mayoria de los estudios se limitan a analizar un
Unico atributo del tono, particularmente el optimismo, sin considerar otras caracteristicas
definitorias del tono del mensaje escrito como puedan ser la certeza o el realismo.

2.1. Analisis textual del informe de gestion

La utilidad del informe de gestién como documento que juega un papel fundamental en
la reduccién de las asimetrias informativas entre los directivos y los usuarios de la informa-
cion esta ampliamente documentada por la literatura (Barron et al., 1999; Bochkay y Levine,
2019; Brown y Tucker, 2011; Clarkson et al., 1999; Cole y Jones, 2005; Muslu et al., 2015).
El informe de gestion es el documento en el que la direccidn transmite su vision sobre la
evolucion y rendimiento de las operaciones de la empresa y donde ademas puede ofrecer
informacion de tipo previsional, lo que resulta fundamental para poner en valor la informa-
cion contenida en los estados financieros.

Sin embargo, el conocimiento sobre los mecanismos que determinan su utilidad es mas
limitado. Es por ello que la investigacion previa se ha interesado en el estudio de las fun-
ciones informativas que cumple el informe de gestion (Barron et al., 1999; Brown y Tucker,
2011; Clarkson et al., 1999; Muslu et al., 2015), pero también en como las caracteristicas
linglisticas del mismo influyen en el cumplimiento de tales funciones. La caracteristica lin-
gulistica mas analizada ha sido el tono, aunque también se han analizado otras caracteris-
ticas como la legibilidad (Alcaide-Ruiz y Bravo-Urquiza, 2022; Li, 2008; Lo et al., 2017). La
literatura sobre el tono del informe de gestion se ha centrado en analizar cuales son los de-
terminantes de este, para entender mejor las decisiones de los directivos en relaciéon con la
divulgacion de informacién y su posible comportamiento oportunista, pero mas especial-
mente se ha investigado cual es el contenido informativo del tono del lenguaje incluido en
el informe de gestion.

En relacién con los determinantes del tono, la literatura sugiere que los directivos pue-
den tener incentivos para manipular el tono del lenguaje contenido en el informe de gestion,
siguiendo un comportamiento oportunista (Davis y Tama-Sweet, 2012; Caserio et al., 2020).
El rendimiento actual de la empresa y su crecimiento, la volatilidad de las acciones y la com-
plejidad del negocio son determinantes del tono (Li, 2010b), de forma que la proporcién de
palabras negativas en el informe podria disminuir cuando la