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La fiscalidad del trust anglosajon en Espana
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Extracto

El trabajo aborda la fiscalidad del trust anglosajén en la familia del derecho civil o continental. El
objeto principal es analizar los principios que fundamentan las normas de atribucion de rentas
derivadas a través del trust. Por tanto, haremos, en primer lugar, un analisis sobre el concepto
de trust para definir como funciona dicha figura. En segundo lugar, analizaremos la recepcion
del trust en los paises de derecho civil con el propodsito de determinar cémo el derecho privado
entiende al trust. Hay paises que lo adaptaron a los principios de derecho civil, mientras que
otros lo rechazaron completamente por considerar que es incompatible con los mismos. Ante
esta problematica, analizamos, en tercer lugar, como el derecho fiscal se apoya en el derecho
privado para gravar las rentas derivadas a través del trust, pero desarrolla sus propios principios
para cumplir con la finalidad del derecho fiscal, es decir, gravar las rentas sobre la base de la
capacidad contributiva del perceptor y la prevencion de la evasion fiscal. Por dltimo, haremos un
analisis de las normas fiscales espafiolas para demostrar como dichas normas estan orientadas
a cumplir con esos dos objetivos.
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Taxation of the Common Law Trust in Spain

Marcel E. Roche

Abstract

This paper addresses how the trust is taxed in Spain. The main objective is to analyze the foun-
dations of the attribution rules to income derived from this non-recognized figure in the Spanish
legal system. Therefore, we will, firstly, analyze the concept of the trust to understand how this
figure functions. Secondly, we will analyze how the trust was expanded toward civil law countries
with the purpose to determine how private law understands the trust. There are civil law countries
that do recognize the trust and adapted it to civil law principles, while there are others that do
not because they consider that it conflicts such principles. Considering this problem, we analyze,
thirdly, how tax law uses private law to tax income derived through the trust, but develops its
own principles to fulfill its objectives, namely, to tax according to ability to pay and prevent tax
avoidance. Finally, we will analyze how Spanish rules are designed to follow these principles.

Keywords: trusts; direct taxation; income tax; fiscal transparency.
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1. Introduccion

En el contexto de la globalizacion, donde la movilidad del capital se ha incrementado
exponencialmente en el Ultimo siglo, siempre surgiran situaciones juridicas donde un Esta-
do deba analizar el régimen legal aplicable cuando un elemento extranjero -y méas aln des-
conocido- interviene en dicha situacion (Trost y Arribas, 2019).

Un ejemplo es la situacion donde interviene un trust anglosajén en Espafa, que no es
reconocido por su jurisdiccion y genera un sin nimero de interrogantes en torno al trata-
miento fiscal de dicha figura bajo las normas tributarias espafolas. De alli la importancia de
este trabajo que, precisamente, aborda la fiscalidad del trust anglosajon en Espafia. En este
sentido, haremos un andlisis de los fundamentos de las normas espafolas que atribuyen y
califican las rentas derivadas a través del trust. Por tanto, la cuestion general que estudia-
remos es: ;como funcionan en Espana las normas fiscales que gravan las rentas obtenidas
a través del trust? El objetivo es explicar como afectan dichas normas a los sujetos pasivos
que planifiquen su patrimonio a través de estos instrumentos.

Esta no es tarea facil por cuanto el trust es una figura que nacio en el sistema anglosa-
jon, especificamente, en Inglaterra en el siglo XIl (Maitland, 1894). Esto significa que es una
figura concebida bajo los conceptos y principios de un sistema legal muy diferente al sis-
tema continental, al cual pertenece Espafa.

Aqui debemos detenernos para delimitar el ambito de nuestro trabajo conforme a dos
puntos. En primer lugar, este no es un trabajo que analizara la naturaleza y origenes del trust
por cuanto lo relevante para analizar las normas fiscales espafiolas es el funcionamiento de
dicha figura. El trust es una figura que admite una flexibilidad sumamente amplia que per-
mite acomodar los intereses y los objetivos de la persona que quiera crearlo. Casi puede
decirse que existen tantas definiciones de trusts como trusts existen. Por tanto, buscar
una definicion universal del trust es una tarea titanica que no nos llevara a cumplir con los
objetivos de este trabajo. Por el contrario, si entendemos que el funcionamiento del trust
esta basado fundamentalmente en una relaciéon de personas con un patrimonio determina-
do, entonces nos permitira enfocar la atencion en la estructura de esa relacion conforme
a cada documento de creacion. Es decir, realizariamos una evaluacion del trust caso por
caso. Esta aproximacion facilita el estudio de la fiscalidad del trust por cuanto las normas
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tributarias precisan determinar cudl de las personas manifiesta capacidad contributiva en
esa relacion creada a través del trust, al singularizar quién tiene los lazos mas estrechos de
propiedad sobre la masa de bienes aportada al trust.

En segundo lugar, este trabajo si se enfocara en la expansion del trust desde el mundo
anglosajén hacia el mundo continental o civil. Este enfoque queremos darlo para explicar
coémo ha sido la recepcion del trust en el derecho civil. Concretamente, queremos explicar
cuadl es la postura del ordenamiento juridico espafol respecto a esta figura desde la pers-
pectiva del derecho tanto privado como fiscal. Hay dos razones que motivan esto: la primera
razén es que el derecho privado determinara la politica tributaria respecto al trust (i. e., su
no reconocimiento y, por tanto, la aplicacion de la transparencia fiscal); la segunda, y en un
punto relacionado, el derecho publico fiscal parte de la apreciacién hecha por el derecho
privado para calificar a esta figura, pero utiliza sus propios principios para lograr los obje-
tivos de gravar las rentas derivadas a través de los trusts con base en la capacidad contri-
butiva y la lucha contra la evasion fiscal (Hernandez Gonzalez-Barreda, 2020).

Luego, el trabajo analiza las normas fiscales que afectan a las situaciones que involu-
cran a trusts desde el punto de vista espafiol. Especial referencia haremos a las normas
del impuesto sobre la renta (IRPF), aunque mencién muy limitada se hara a las normas del
impuesto sobre sucesiones y donaciones (ISD) e impuesto sobre la renta de no residentes
(IRNR). El propésito de este analisis es comprender como aplican las normas fiscales es-
panolas a los supuestos de trusts. Una vez tengamos este andlisis realizado, entraremos a
analizar como se conjugan las normas espanolas con las demas normas de paises donde la
figura es reconocida. En este sentido, queremos demostrar que el analisis del trust es for-
zosamente realizado en un contexto de interdependencia con otras normas de otros paises
como consecuencia de la globalizacion y la alta movilidad del capital.

2. El trust: su comprension y distintos tipos generalmente
utilizados

No existe una definicion universal del trust toda vez que esta figura ha evolucionado
constantemente a lo largo de su historia y ha sido utilizada para una variedad de propésitos
(Sitkoff, 2019). El problema de la definicion del trust no ha sido pacifico y tampoco ha sido
resuelto por la doctrina anglosajona. Por tanto, para nuestros propositos, es mejor entender
el funcionamiento del trust de manera que podamos identificar sus efectos fiscales. El trust
es, fundamentalmente, una relacién entre personas y propiedad (Brabazon, 2020). Una per-
sona —generalmente referida como el grantor o settlor- transfiere la propiedad a un trustee,
otorgandole titularidad legal sobre esa propiedad. El settlor garantiza que la propiedad va a
ser administrada de acuerdo con sus deseos al transferir dicha propiedad en fiducia en vez
de plena propiedad conforme a lo establecido en el documento de creacion del trust (op. cit.
Sitkoff, 2019). La propiedad sera administrada para el beneficio de una persona o grupo de
personas denominadas beneficiarios. Ellos pueden ser terceras personas, el settlor o inclu-
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so los trustees. La propiedad del trust es administrada como una entidad econémica sin su
propia personalidad juridica. En este sentido, la propiedad puede responder por los pasivos
incurridos por el trustee en la administracion del trust, pero no para responder por los pasivos
propios del trustee. Asi, el trust es legalmente ejecutable por, y en nombre de, los beneficiarios.

Ahora bien, la propiedad dual del sistema anglosajon es el principal punto de diferencia
con el concepto absoluto de propiedad del sistema continental. El sistema anglosajon en-
tiende que el titulo legal del trustee sobre la propiedad transferida al trust esta sujeto a dere-
chos subjetivos o de equidad de los beneficiarios. Por tanto, existe una separacion funcional
entre el control y la propiedad. Esta separacién de propiedad legal del trustee y la propiedad
del beneficiario -comunmente conocida en el derecho anglosajén como propiedad dividida
o dual- impone una intermediacion fiduciaria entre el beneficiario y la propiedad transmitida
al trust, creando una relacion obligacional entre los trustees y el beneficiario (Sitkoff, 2019).

En tiempos lejanos, la ley del trust protegia al beneficiario al permitir que el trustee tu-
viera Unicamente aquellos poderes establecidos en el documento de creacién del trust. Sin
embargo, en tiempos recientes donde la acumulacion de riquezas toma la forma de activos
financieros y la globalizacién ha incrementado la movilidad del capital —la ley del trust otor-
ga poderes de administracion amplios a los trustees. Estas facultades del trustee ponen en
peligro de mal administracién a los beneficiarios, quienes ahora tendran la facultad de exigir
los deberes fiduciarios de lealtad, prudencia e informacidn que funcionan como salvaguarda
de sus intereses en la propiedad administrada en el trust (Graziadei, 2003).

Figura 1. El funcionamiento del trust

Trustee
Grantor — Masa de bienes Beneficiarios
o settlor o propiedad (e.g., terceros

del trust

el grantor o el trustee

Derechos de equidad o
beneficiario efectivo

Rentas (e.g., rendimientos
del capital
mobiliario/inmobiliario,
dividendos, intereses)

Transferencia de propiedad

Fuente: elaboracion propia.
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La figura 1 demuestra el funcionamiento general de un trust. Sin embargo, esta es una
situacion inicial que puede ser modificada para servir propésitos especificos del settlor o
creador. Existen varios tipos de trusts que pueden variar dependiendo del acuerdo alcan-
zado. Estos arreglos especificos son especialmente relevantes porque determinan quién
tiene derechos sobre las rentas derivadas de, y a través del, trust porque demuestran cémo
cada una de las personas intervinientes en una relacion que involucre a un trust tiene un
mayor o menor derecho sobre las rentas derivadas, dependiendo del acuerdo alcanzado.

Clasicamente, los trusts se dividen entre trusts expresos, constructivos, resultantes e
implicitos. Los trusts expresos surgen por la declaracién expresa del settlor. Las decla-
raciones escritas son la regla general. Sin embargo, no hay ningun requisito que exija la
declaracion por escrito, excepto en los casos que involucran un trust de tierras. Los trust
constructivos surgen por ministerio de la ley, es decir, por medios diferentes de las declara-
ciones expresas (Penner, 2010). Ahora bien, esta division tiene dos problemas principales.
El primer problema es que hay omisiones conceptuales significativas por cuanto los trusts
estatutarios quedan fuera de la clasificacion. El segundo problema es que existen claros
solapamientos entre las diferentes categorias que llevan a confusién a la hora de analizar
los diferentes tipos de trusts utilizados.

Teniendo en cuenta la clasificacién clasica anterior, hay mejores divisiones que se cen-
tran en determinar por qué surge el trust (i. e., expresos vs. no intencionados); quién se be-
neficia del acuerdo (i. e., personas vs. propositos), y el rango de poderes del trustee (bare
trusts vs. trusts especiales) que ofrecen explicaciones exhaustivas de la relacion entre las
personas y la propiedad aportada al trust. Nos enfocaremos en la segunda clasificacion, es
decir, quién se beneficia del trust por cuanto este elemento es relevante para disefiar re-
glas de atribucion de rentas porque determinan quién tiene propiedad o derecho sobre las
rentas derivadas a través del trust dependiendo del acuerdo alcanzado en su escritura de
creacion o la situacion resultante en trusts no expresos.

Como se discutié anteriormente, cada tipo de trust tiene un acuerdo especifico donde
el settlor, los beneficiarios o el trustee tienen un grado de poder y control sobre la masa de
bienes entregadas en trust. En primer lugar, podemos observar que en un trust revocable el
settlor posee poderes sobre el trust. El settlor puede modificar o cancelar las disposiciones
establecidas en el instrumento de creacién del trust. El o ella recibe distribuciones de los
ingresos obtenidos y la propiedad se transfiere a sus beneficiarios después de su muerte.
Como se discutira a continuacion, esta situacién es relevante para determinar quién tiene
derecho a tales rentas que el settlor puede usar, disfrutar, controlar e incluso asume los
riesgos sobre las rentas a través del trust.

En segundo lugar, se puede encontrar una situacion diferente en el bare trust, el trust
irrevocable o incluso en el trust de interés en posesion, una vez que el settlor fallece, ya
que se puede determinar que los beneficiarios tienen derecho o tienen un interés adquirido
sobre los ingresos, o incluso reciben pagos y distribuciones del trust.
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En tercer lugar, hay situaciones residuales en las que los frustee tienen poderes sobre
la propiedad y los ingresos del trust. Estos se pueden encontrar en trusts de acumulacion
o discrecionales, donde los trustees tienen el derecho de controlar y decidir si acumular
los ingresos en lugar de pagarlos a los beneficiarios. El trustee puede acumular las rentas
para una futura distribucién a los beneficiarios o reinvertirlos en el capital del trust. Ade-
mas, el trustee puede negar los beneficios a los beneficiarios, y no pueden exigirle que use
los ingresos para la ventaja del beneficiario. A este respecto, el beneficiario no tiene ningun
interés que pueda ser transferido o alcanzado por los acreedores a menos que el trustee
decida pagar o aplicar parte de la propiedad del trust en beneficio del beneficiario. Asi, los
elementos de uso, goce y control estan presentes en el trustee, haciendo una situacién en
la que la ley tributaria atribuira ingresos al trustee y en la que el beneficiario o el settlor ten-
dra un crédito por el impuesto pagado por el trust.

En conclusidn, no existe una definicion Unica del trust porque este instrumento cambia
constantemente y se puede utilizar para una variedad de propdsitos. En este sentido, exis-
ten diferentes tipos de trusts que demuestran cémo cada una de las personas intervinientes
ostenta un cierto grado de poder y control sobre la propiedad -y sus ingresos— dependien-
do del resultado u objetivo deseado establecido en la escritura de creacion. Estas diferen-
tes situaciones son relevantes para las reglas de atribucion de rentas porque demuestran
quién tiene el vinculo o el vinculo mas cercano con la propiedad del trust y control sobre
sus rentas, lo que sirve como la situacion inicial para la cual se disefian las reglas fiscales
sobre los trusts.

Una vez que hemos explicado el funcionamiento del trust y discutido la idea de cémo
cada tipo de trust puede guardar relevancia para las normas fiscales, entraremos en el ana-
lisis del entendimiento del derecho privado espafol de esta figura.

3. La expansion del trust hacia el derecho continental: el
derecho privado espafnol y su rechazo como institucién

Las leyes fiscales rara vez se escriben desvinculadas de la historia o ajenas a las inte-
racciones con otros sujetos en un mundo globalizado. En esta seccién, discutimos cémo
la globalizacién impulso la expansion de la industria de trusts hacia el derecho continental,
lo cual no ha sido un proceso uniforme. Los efectos de esta expansion son varios. En pri-
mer lugar, hizo que los paises de derecho civil cuestionaran si las barreras teoricas de su
reconocimiento podrian superarse y, en segundo lugar, hizo que los paises cuestionaran
como sus leyes fiscales nacionales interactian con las decisiones politicas de otros paises
en una competencia global por fondos fiduciarios (Hofri-Winogradow, 2016). Discutiremos
estos temas a continuacién. El propdsito de esta discusion es comprender el contexto in-
ternacional en el que operan las normas fiscales sobre las rentas de los trusts y cual es la
postura espafola en dicho contexto.
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La pregunta es: jcémo las jurisdicciones de derecho civil adaptaron el trust a sus siste-
mas legales? Hay dos determinantes que influyen en la respuesta a esta pregunta, a saber,
la tradicion juridica y la globalizacion. Estas son explicaciones opuestas porque mientras
que la tradicion juridica explica las barreras formales establecidas inicialmente por los pai-
ses hacia el trust, la globalizacion explica las razones econdmicas que han obligado a algu-
nos a superar estas barreras y adaptarlo a sus legislaciones internas. Esta dinamica entre
la tradicidn juridica y la globalizacién produjo un proceso de integracion, induciendo a los
responsables de la formulacién de politicas tributarias a pensar en como disefar sus nor-
mas fiscales de acuerdo con su tradicion juridica, el mercado mundial de fondos fiduciarios
y las decisiones de otros paises que compiten por ese capital.

La globalizacién desencadend estudios comparativos del trust, que comenzaron a prin-
cipios del siglo XX con partes que argumentaban en contra y a favor de su recepcion en las
jurisdicciones de derecho civil a medida que los fondos fiduciarios se estaban volviendo cada
vez mas moviles (Braun, 2015). Durante este periodo temprano, los estudios comparativos se
centraron principalmente en los fundamentos conceptuales del trust. Los académicos pregun-
taron no solo sobre como los trusts serian analizados en una situacién de conflicto de leyes
por jueces de jurisdicciones que carecen de leyes y normas fiduciarias, sino también sobre
si seria posible que el trust operara en un contexto de derecho civil. En esta etapa, surgié un
argumento convencional que planteaba que las caracteristicas del trust bajo el derecho an-
glosajon entraban en conflicto con principios fundamentales del derecho continental, lo que
llevo a los paises del derecho civil a enfrentar diferentes desafios para responder a la cuestion
de reconocerlo, asi como disefar sus reglas de atribucion de rentas sobre él (idem). Este ar-
gumento convencional se bas6 en un enfoque formalista que estudio los fundamentos con-
ceptuales del trust y rechazé su adopcion en jurisdicciones de derecho civil en la década de
1930, que sigue siendo dominante en algunas jurisdicciones hoy en dia, como por ejemplo
Alemania y Espana (Garrigues, 1953). Segun este punto de vista, el concepto dual de propie-
dad y la extrema flexibilidad del trust esta en conflicto con tres principios fundamentales, a
saber, la propiedad unitaria o absoluta, publicidad y especificidad del derecho civil. Los estu-
diosos que apoyan este punto de vista argumentaron que el trust se caracteriza por su gran
flexibilidad y control privado incompatible con las normas de derecho continental (Sterk, 2000).

En este sentido, y bajo el derecho anglosajon, cada trust tiene su propio documento de
creacion, cuyos términos son estipulados o adoptados por el settlor. Las decisiones sobre
la inversién o la administracion de la propiedad del trust pueden tomarse o restringirse en
la escritura del trust o dejarse a la discrecion y la decision futura de los trustees. Lo mismo
se aplicaria a las decisiones sobre la duracion del trust, el disfrute final de la propiedad y
el disfrute de las rentas derivados de tal figura. Pocas restricciones se aplican a los tér-
minos de un trust, y, por lo general, no se requiere estar registrado para surtir efectos. Un
trust puede aislar los activos de los reclamos hechos por los acreedores (op. cit. Garrigues,
1953). Incluso los beneficiarios son inmunes a los pasivos del trust. Estas caracteristicas,
argumentan los autores, no se encontraran en los paises de derecho civil, ya que entran en
conflicto con los tres principios enumerados anteriormente.
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En primer lugar, las jurisdicciones de derecho civil no distinguen entre propiedad legal
y equitativa debido a la concepcidn unitaria o absoluta de la propiedad. Como se discutié
anteriormente, esta propiedad legal absoluta solo puede estar restringida por derechos de
propiedad como, por ejemplo, por servidumbres, hipotecas y usufructos, pero no por otra
propiedad real ilimitada. En los casos de copropiedad, cada propietario tiene la propiedad
completa sobre su cuota parte, lo que significa que cada uno de ellos puede administrar,
disfrutar y dispensar libremente de esa parte.

En segundo lugar, la informalidad de los trusts entra en conflicto con el principio de
publicidad de los derechos de propiedad que prohibe los trusts orales en el derecho civil.
Esto significa que las jurisdicciones de derecho civil no permiten una gran flexibilidad co-
munmente vista en los trusts. Por ejemplo, se presume que la propiedad legal pertenece a
la persona que posee un bien mueble o esta inscrita como propietaria del bien inmueble en
el Registro de la Propiedad. En este sentido, al Registro de la Propiedad le resultara dificil
registrar las propiedades tenidas a través de trusts.

En tercer lugar, la concepcion tradicional de los trusts puede contravenir el principio de
especificidad en las jurisdicciones de derecho civil. Los derechos reales solo pueden existir
con respecto a elementos especificos, no con respecto a los bienes en general cuyos com-
ponentes individuales pueden cambiar mientras la entidad como tal siga existiendo. Por lo
tanto, hay paises que todavia rechazan la confianza con base en los argumentos expues-
tos anteriormente. Espafia es un ejemplo de este grupo de paises que ha rechazado al trust
sobre la base de estos argumentos, incluso expandiéndolos (Ho, 2013).

Asi, el principio fundamental en el analisis del trust desde el punto de vista espafiol es
entender que esta institucidon no esta regulada en su ordenamiento juridico (Camara La-
puente, 1999). El motivo de esta situacion son los dos aspectos que de manera distintiva
caracterizan al trust y que hemos discutido anteriormente: la transmision de unos bienes
con la obligacién de destinarlos al beneficio de otra persona (e. g., fiducia) -desmembran-
dose con ello el derecho de propiedad bajo un esquema de naturaleza fiduciaria basado en
la confianza—y la creacion de un patrimonio separado bajo el simple amparo juridico de la
autonomia de la voluntad (Trost y Arribas, 2019). Ninguno de estos dos aspectos casa bien
con los principios sobre los que se asienta el derecho civil espafol. Por tanto, los proble-
mas mas relevantes que surgen en el analisis juridico del trust desde el punto de vista es-
pafol son los siguientes (Virgds Soriano, 2006):

a) Ladivision de la propiedad legal del trustee y la propiedad en equidad del benefi-
ciario no es posible en el sistema de derechos reales y tampoco puede ser creada
por la autonomia de la voluntad.

b) La transmision de la propiedad de la masa de bienes exige una justa causa para
ello, y la causa fiduciae no lo es. Por tanto, los negocios fiduciarios no pueden
producir como efecto una transmision.
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c) Los principios de responsabilidad patrimonial universal y de par conditio credi-
torum excluye la posibilidad de crear patrimonios especiales del trustee en vir-
tud del trust.

d) Espafa permite solo la creacion de fundaciones que persigan un interés general,
excluyendo la posibilidad de constituir figuras como las fundaciones familiares o
de interés privado que pudieran asemejarse en ciertos aspectos al trust.

e) El derecho sucesorio espafol establece algunas limitaciones que pueden coli-
sionar con las estipulaciones de un trust mortis causa: el papel prevalente del
testamento, las limitaciones a las fiducias testamentarias y a las sustituciones fi-
deicomisarias o la proteccion de los legitimarios.

f) Respecto al tratamiento de la inscripcion de los derechos del trustee y del bene-
ficiario en relacion con los bienes aportados al trust, el Registro de la Propiedad
puede negar el derecho de registro (Checa Martinez, 1998).

En virtud de lo anterior, bajo la postura espafiola, no hay figuras en el derecho civil ca-
paces de lograr los efectos que el derecho anglosajon reconoce al trust, generando el
problema de encajar al trust en el sistema juridico espanol. En el ambito de los contratos,
pudieran trazarse similitudes, por ejemplo, con el mandato, ya que en el trust se otorgan a
una persona facultades de disposicion del patrimonio en un interés de un tercero, si bien
el mandatario nunca podria ser considerado propietario de los bienes como el trustee. Las
causas contractuales fiduciarias no son aptas para permitir una transmision de los bienes a
favor del trustee, de modo que estos quedan sujetos a las acciones de los acreedores del
beneficiario y asi fracasa en comparacion con los efectos del trust.

Desde el punto de vista sucesorio, las sustituciones fideicomisarias no pueden equipa-
rarse al trust tampoco por cuanto a diferencia del trustee, el fiduciario es un verdadero he-
redero cuya posible obligacién de conservar y transmitir el patrimonio recibido no es ébice
para que pueda disfrutar de los bienes recibidos en su propio beneficio (op. cit. Trost y Arri-
bas, 2019). Ademas, como se ha indicado, el fallecimiento del trustee no altera la continui-
dad del trust, si bien la muerte del fiduciario despliega los efectos de la sustitucion.

Pudiera pensarse en comparaciones del trust con la figura del heredero de confianza que
existe en derechos forales donde se le considera heredero mientras no revele su condicion
o cumpla su encargo de cumplir con la voluntad del testador. Estos no pueden ser propie-
tarios de los bienes y solo tienen la obligacién de administrarlos. Por el contrario, quedarian
separados de su propio patrimonio. En este sentido, el Tribunal Supremo ha considerado
que los herederos de confianza son herederos nominales y no reales en su Sentencia de 17
de noviembre de 2011 (rec. nim. 4272/2008 -NFJ045269-).

Mas aun, pudiera también compararse el trust con otras instituciones como las fiducias
sucesorias o aragonesas. Estas presentan una similitud funcional y estructural notable con
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el trust discrecional comentado en la seccién anterior, toda vez que el fiduciario recibe un
encargo amplio por parte del causante que puede afectar a la identificacion de los beneficia-
rios. La situacién de interinidad es similar a la existente cuando el trustee no haya designa-
do a los beneficiarios mientras no se ejecute la fiducia y la herencia se encuentre pendiente
de asignacion (op. cit. Trost y Arribas, 2019).

Ahora bien, la ausencia de una regulacién propia del trust en Espafa permea también
en el derecho internacional privado que omite pronunciamiento alguno sobre cudl norma-
tiva seria aplicable a un trust creado en el extranjero por cuanto, como debemos recordar,
no puede constituirse de acuerdo con la normativa nacional. Por tanto, los problemas para
explicar al trust en categorias del derecho civil o continental dificultan la identificacion de
la norma de conflicto aplicable.

No obstante la discusion anterior sobre las dificultades de asimilar al trust a categorias
establecidas por el derecho civil, no significa que el hecho del desconocimiento por el orde-
namiento juridico espafol no implica que un trust valido y eficaz conforme a su ordenamien-
to juridico de origen no pueda ser reconocido por los érganos jurisdiccionales espafioles,
tal como lo ha sefalado el Tribunal Supremo en sus Sentencias de 30 de abril de 2008 (rec.
nuam. 1832/2001) y de 5 de junio de 2006 (rec. num. 5908/2001) y en el Auto de 28 de febre-
ro de 2018 (rec. num. 2363/2015). Estas decisiones permiten concluir que no debe descar-
tarse de entrada la validez de un trust y tampoco debe presumirse su utilizacion con fines
fraudulentos, sino que deben utilizarse las normas de derecho internacional privado. Esto
significa que en ningun momento nos encontramos ante una figura basada en una ley ex-
tranjera contraria al orden publico espafol (op. cit. Trost y Arribas, 2019).

Ahora bien, esta es la postura espafiola y, como hemos mencionado al principio de este
epigrafe, la expansion del trust hacia el derecho continental no ha sido uniforme por cuanto
existen paises del derecho civil que lo han explicado en categorias establecidas en sus le-
gislaciones internas y, por tanto, adaptado a su legislacion interna (De Wulf, 1965). A pesar
de no ser el tema central de este trabajo, lo analizaremos brevemente a efectos de contra-
poner la postura espafiola y explicar posteriormente su politica tributaria.

Desde una perspectiva de derecho privado, las jurisdicciones de derecho civil no reco-
nocen el dualismo de derecho y equidad que hacen las jurisdicciones de derecho consue-
tudinario y, por tanto, no existe una division de la propiedad en propiedad legal y equitativa,
como hemos discutido anteriormente. Los paises de derecho civil tienen un concepto uni-
tario de propiedad basado en la idea de una propiedad legal absoluta como el poder ilimi-
tado para usar, gozar y disponer libremente de la propiedad, tal como hemos comentado
anteriormente.

Si consideramos el concepto de propiedad absoluta en su significado mas puro, en-

tonces el trust anglosajon seria inviable desde una perspectiva de derecho civil, porque
los derechos contractuales o reales sobre las rentas o los activos del trust no se pueden
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dividir entre diferentes sujetos. Sin embargo, esta barrera tedrica ha sido superada por
un proceso de explicacion del trust a través de categorias proporcionadas por algunos
paises del derecho civil. Para estos paises que si han admitido al trust, la propiedad fidu-
ciaria es una posibilidad dentro del derecho civil, tanto desde la perspectiva de la teoria
como de la practica.

La propiedad fiduciaria bajo el derecho civil puede ser analizada como una instancia en
la que los contornos de la propiedad han sido redisefiados al recibir una alineacién especi-
fica hacia un propésito (Marini, 2008). En este sentido, algunos autores consideran que la ti-
tularidad es fiduciaria cuando una persona se convierte en titular con la finalidad de llevar a
cabo una tarea, al cierre de la cual la cosa se transfiere de nuevo al actor juridico que habia
realizado la enajenacion inicial o a un tercero designado por este ultimo (Zenati-Castaing y
Revet, 2008). A este respecto, el fideicomisario no es libre de actuar sin ninguna restricciéon
porque debe llevar a cabo actos acordes con el propésito de la fiducia, es decir, el propdsi-
to fijado por el fideicomitente (op. cit. Marini, 2008). La propiedad fiduciaria no es una fuente
de riqueza para el fideicomisario porque debe actuar en interés de una tercera persona, el
beneficiario, en lugar de en su propio interés (Grimaldi, 1991). Segun estos autores, esto jus-
tifica ver en la institucién de la fiducia solo la presencia de poderes legales, y no un derecho
subjetivo de propiedad.

En este sentido, la propiedad en el derecho civil puede adaptarse a los cambios que
se derivan de la propiedad fiduciaria. Como un tipo de propiedad, la propiedad fiduciaria
es distinta porque el fideicomisario-propietario esta bajo ciertos limites con respecto a sus
poderes sobre la cosa. Sin embargo, los atributos tradicionales de la propiedad, a saber, el
uso, el goce y la disposicién, pueden encontrarse dentro de la propiedad fiduciaria porque
el fideicomisario tiene en principio todos los poderes sobre la propiedad que se mantiene
en fiducia. El hecho de que los derechos relativos al goce, disposicién y uso de los bienes
del fideicomiso estarian limitados por el propédsito de la fiducia no contradice el potencial
de la presencia de estos atributos tradicionales de propiedad. Ademas, estos limites son
totalmente compatibles con la propia definicion de propiedad, que permite restricciones a
los derechos del propietario (Frenette, 1985). Por lo tanto, la propiedad es menos el ejerci-
cio efectivo de todas las prerrogativas conferidas por la propiedad que el estado que facul-
taria al propietario para ejercerlas (Emmerich, 2009).

En relacién con el concepto de propiedad fiduciaria, hay autores que han clasificado el
fideicomiso como un patrimonio especial (Vegas Rolando, 1978). Generalmente, el patri-
monio esta vinculado a la personalidad, ya que el principio es: una persona, un patrimonio
(Gretton, 2000). Esto significa que todas las personas tienen un patrimonio, y nadie tiene
mas de uno. Ademas, el patrimonio de una persona es una prenda comun que estaria dis-
ponible para sus acreedores. Sin embargo, los paises de derecho civil han admitido califi-
caciones de este principio. Asi como existe un patrimonio ordinario o general, una persona
puede tener un patrimonio especial. Los activos del patrimonio especial estan separados
del patrimonio general, y hasta cierto punto el derecho civil ha aceptado la segregacion de
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pasivos (Smith, 2009). En este sentido, la subrogacion real explica la doctrina del patrimo-
nio y el patrimonio puede explicar al trust en el derecho civil o continental.

El trust, en este sentido, es un patrimonio especial donde los derechos de los beneficia-
rios son derechos subjetivos contra los trustees —que tienen propiedad fiduciaria sobre la
masa de bienes aportadas al trust o patrimonio dado en fideicomiso-y son exigibles contra
ese patrimonio especial. Por el contrario, los derechos personales exigibles contra el trus-
tee a titulo personal no son, por lo general, exigibles contra el patrimonio especial (op. cit.
Gretton, 2000). Bajo esta concepcidn, no hay necesidad de recurrir a la dualidad de la pro-
piedad como en el caso anglosajon. En lugar de la dualidad de la propiedad, hay dualidad
del patrimonio en el derecho civil (idem).

Sobre la base de la discusién anterior, los trusts se pueden explicar en categorias pro-
porcionadas por el derecho civil (Goldschmidt, 1961). Un trust afecta tanto al derecho de
obligaciones como al derecho de propiedad, pero no pertenece esencialmente a ninguna
de las dos. En cambio, pertenecen a la doctrina del patrimonio que pertenece al derecho
de las personas. El trust no es una persona porque un patrimonio especial nunca lo es. Sin
embargo, un patrimonio especial funciona como una persona, como un fondo auténomo,
cuasipersonal. En este sentido, una vez que se reconoce un patrimonio especial, se com-
promete a ver ese patrimonio ya sea como una persona 0 Como una cuasipersona.

Los patrimonios especiales tienden a funcionar como personas e histéricamente han
mostrado una tendencia a convertirse en personas. Lepaulle (1957) sugirié que podria ser
mejor conceptualizar los fideicomisos como personas. Gretton (2000) ha sefialado que, en
el lenguaje ordinario, el sustantivo trust es una persona-palabra. El lenguaje trata al trust
como una persona. Por ejemplo, cuando nos referimos a que un determinado activo es pro-
piedad de un trust (es decir, «Esta tierra es propiedad de un trust» o «Estas acciones estan
en manos de un trust»).

Conclusivamente, hay paises de derecho civil que han adoptado el trust en su jurisdic-
cion explicandolo a través de categorias proporcionadas por el derecho civil. Estas cate-
gorias son el concepto de propiedad fiduciaria, donde el propdsito de la fiducia limita los
poderes del fideicomisario-propietario sobre la propiedad o patrimonio del fideicomiso, y
la calificacién del trust como patrimonio especial, donde los bienes del patrimonio especial
se separan del patrimonio general fideicomisario-propietario y los beneficiarios tienen de-
rechos personales exigibles contra ese patrimonio especial. Paises que han adoptado este
enfoque son Venezuela, Colombia, México y Panama, siguiendo la Mision Kemmerer de
los Estados Unidos a principios del siglo XX (Wright, 1967). La globalizacién y el creciente
movimiento de capital impulsé a estos paises a tomar las medidas, por tanto, de adaptar
al trust en sus legislaciones internas. El primer pais en América Latina en adoptar una ley
de fideicomisos adaptando al trust en su jurisdiccién fue Panama en 1925. Luego, fueron
México y El Salvador en 1926 y 1937, respectivamente. Les siguido Guatemala en 1945. En
el caso de Venezuela, se creo la ley de fideicomisos de 1956 después de haber estudiado
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un proyecto en la década de los afios 40. En Colombia, la primera ley de fideicomisos fue
en 1971, seguida por Pert en 1993 y Argentina en 1995.

4. Fundamentos de las normas de atribucion de rentas
percibidas a través del trust: la relacion entre el derecho
privado y el derecho tributario

Una vez que hemos establecido la comprension del derecho privado de los trust dentro
del derecho civil, debemos preguntarnos: ;qué significa esto para las reglas de atribuciéon
de rentas para los trusts en la ley fiscal de los paises de derecho civil?

Un sistema tributario que busca gravar las rentas de los trusts se enfrenta a un conjun-
to de preguntas fundamentales que sirven como punto de partida sin importar la familia
legal a la que pertenezca. Cualquier disefiador de normas tributarias debe responder a las
siguientes preguntas al crear reglas fiscales sobre fideicomisos o trusts: ¢quién se consi-
dera a efectos fiscales que recibe los ingresos por, a través o desde el trust el settlor, los
beneficiarios o el trustee? ¢Hasta qué punto se considera que el trust en si mismo es un
contribuyente? ¢Cudles son las principales preocupaciones de considerar al trust como
contribuyente? Finalmente, ¢cuando se gravan los ingresos obtenidos por, a través o del
trust? (op. cit. Brabazon, 2020). Para responderlas, el disefador fiscal debe seguir un crite-
rio basado en un principio que organice la atribucion de dichas rentas a personas (es decir,
settlors y beneficiarios) o a una entidad econdmica (es decir, el fideicomiso o trust). En este
sentido, el derecho tributario ordena dicha atribucion de rentas sobre la base de dos prin-
cipios: la capacidad contributiva y la lucha contra la evasion fiscal.

En virtud de estos principios y en virtud de la discusion sobre el entendimiento del trust
en el derecho privado, podemos afirmar que existe una tensién en la relacién entre el dere-
cho privado y el derecho publico (i. e., tributario) de los paises de corte continental. Asi, las
normas de atribucioén de ingresos se disefiaran por referencia a las nociones de propiedad
unitaria o propiedad fiduciaria, dependiendo de si es un pais que reconoce o define al trust
en categorias establecidas por el derecho civil o no, pero las leyes tributarias desarrollan
sus propios principios para determinar adecuadamente la capacidad para contribuir y pre-
venir la evasion fiscal en las situaciones especificas establecidas en el acuerdo fiduciario o
el documento de creacion del trust.

Los paises que reconocen el trust o lo explican en categorias proporcionadas por el de-
recho civil disefian sus reglas de atribucion de rentas por referencia a los atributos de pro-
piedad sobre las rentas del trust para determinar quién tiene el vinculo mas cercano a ellas.
En estos paises de derecho civil, el derecho a la renta no se otorga mediante la equidad
—como en el mundo anglosajon-, sino mas bien mediante la plena propiedad legal. En este
sentido, estos paises diferencian en cuanto a si el fideicomiso o trust prevé distribuciones o
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si acumula ingresos. La ley tributaria determinara que el beneficiario esta sujeto al impues-
to en el primer caso, mientras que en el segundo sera el fideicomitente o settlor la persona
que esté sujeta al impuesto. Estos paises van un paso mas alla que los paises que recha-
zan el trust, y reconocen que el fondo fiduciario puede soportar el impuesto sin perjuicio
del hecho de que el fideicomitente o el beneficiario puede reclamar un crédito fiscal para
evitar la doble imposicién. Todo esto se hace por referencia a los conceptos de propiedad
fiduciaria y calificando el fideicomiso como patrimonio especial. Por una parte, el concepto
de propiedad fiduciaria permitira que el fideicomiso o trust esté sujeto a impuestos y, por
la otra, la intensidad de los derechos subjetivos que los beneficiarios (o el fideicomitente o
settlor, dependiendo del acuerdo) tienen sobre ese patrimonio especial del fideicomisario-
propietario determinara qué tan fuerte es el vinculo con el ingreso o renta.

Los paises que rechacen el trust y que no lo expliquen en categorias establecidas por
el derecho civil seguiran un ejercicio similar al evaluar los atributos de propiedad sobre los
ingresos, pero ignoraran por completo al fideicomiso o trust a efectos fiscales y gravaran a
las personas que intervengan en él de acuerdo con la transaccién subyacente. Esto, como
se menciond anteriormente, requiere un ejercicio de determinar quién se esté beneficiando
del acuerdo de trust para atribuir las rentas a esa persona. A este respecto, requiere anali-
zar qué tipo de trust existe para determinar la naturaleza de dicha transaccién subyacente
y quién se esta beneficiando del trust de acuerdo con ese acuerdo especifico. Esto se hace
preguntando: ¢quién esta usando y disfrutando de las rentas? ¢Quién asume los riesgos?
¢ Quién tiene el control sobre el acuerdo de trust? Los abogados en ejercicio, los jueces y las
Administraciones tributarias de los paises que no reconocen el trust invariablemente hacen
estas preguntas por referencia a las nociones de propiedad absoluta. Si el settlor tiene el
control del trust, entonces estos paises le atribuiran los ingresos. Si no lo hace, entonces
el pais atribuira los ingresos al beneficiario.

Esta ultima es la politica tributaria seguida por Espana. En el préximo epigrafe, por tanto,
analizaremos el régimen fiscal del trust en Espafa.

5. El trust y su régimen fiscal en Espaia

En el epigrafe anterior, discutimos cémo la figura del trust posee unas cualidades que
dificultan su explicacion en categorias establecidas en el derecho civil o continental y la po-
litica tributaria seguida por Espana es la de dotar al trust de transparencia fiscal.

5.1. Calificacion fiscal del trust en Espafia

En este epigrafe discutiremos cudl es la naturaleza juridica del trust bajo la legislacion
fiscal espafnola. Existen tres posturas sobre su naturaleza, las cuales pueden resumirse en:
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a) considerar que el trust es completamente transparente a efectos fiscales; b) considerar
que el trust es un contrato, y, por Ultimo, c) considerar que el trust es un patrimonio sepa-
rado. Analizaremos, seguidamente, dichas posturas.

En primer lugar, existe una postura que considera al trust como un ente completamen-
te transparente a efectos fiscales. Esto significa que no le reconoceria ningun efecto y las
rentas percibidas del, por y a través del trust fluirian directamente hacia sus perceptores,
imputandoselas. La Direcciéon General de Tributos (DGT) ha sostenido inicialmente que
la figura del trust no esta reconocida por la legislacién espafiola y, por tanto, el trust no
puede ser sujeto de derechos y obligaciones en su contestacién a la Consulta vinculante
V1016/2010, de 14 de mayo (NFC038188). Los argumentos de base que utiliza son que a)
Espafa no ha ratificado el Convenio de La Haya de 1 de julio de 1985 y b) que el trust im-
plica un patrimonio separado que crea una dualidad en el derecho de propiedad que no
es admisible bajo legislacion espafola. La DGT reiterd este criterio en las contestaciones
a las Consultas vinculantes V1991/2008, de 30 de octubre (NFC031151), y V0989/2014,
de 7 de abril (NFC051411).

En segundo lugar, existe también una postura que considera al trust como una relacién
contractual. Bajo esta postura, el trust no existe, aunque si existan relaciones entre las per-
sonas que intervienen en él. Trost y Arribas (2019) consideran que existen pronunciamientos
donde esta postura se manifiesta expresamente. Asi, la DGT afirmé, en su contestacion a la
Consulta vinculante V0695/2017, de 16 de marzo (NFC064477), que la determinacion de la
titularidad de los elementos patrimoniales de un trust esta condicionada, a efectos del IRPF,
por los acuerdos especificos adoptados en cada caso y por las reglas que rigen los trusts.

Por ultimo, existe una postura que considera al trust como un patrimonio separado a
efectos de contemplar su consideracién de entidad sin personalidad juridica, lo cual cabria
analizarlo sobre la base del articulo 35.4 de la Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General Tri-
butaria (LGT). Cabe recordar que esta disposicion regula, a efectos tributarios, las entidades
carentes de personalidad juridica que constituyen un patrimonio separado susceptibles de
imposicién. Esta, cabe acotar, es la postura asumida en muchos paises de Latinoamérica
mencionados anteriormente, como es el caso de México, Colombia y Venezuela (op. cit.
Vegas Rolando, 1978). Tras la Misién Kemmerer a principios del siglo XX, muchos paises
del continente americano adoptaron esta postura para explicar al trust en categorias esta-
blecidas por el derecho civil. Sin embargo, la postura de la DGT ha sido de no pronunciarse
sobre ello. Esta omision lleva a la doctrina a dividirse entre aquellos que consideran al trust
como una entidad susceptible de entrar en el régimen de atribucion de rentas —postura que
apoyamos- y aquellos que no lo consideran asi.

Conclusivamente, la cuestion sobre cémo considerar al trust a efectos fiscales espa-
foles esta lejos de ser resuelta. Sin embargo, cabe hacer algunos comentarios. La figu-
ra del trust no debiera continuar siendo desconocida por el solo hecho de ser una figura
extranjera y, por ende, ajena al ordenamiento juridico espafiol (Delgado Pacheco, 2012).
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Dada la globalizacién y la vertiginosa movilidad del capital, existe una necesidad de llevar
a cabo un estudio que permita explicar al trust en categorias establecidas por el derecho
espafnol, de manera que permita darle un mejor tratamiento fiscal sobre la base de las re-
laciones que implica para la certeza y seguridad juridica de los contribuyentes. Las nor-
mas de Espafia no pueden considerarse o estudiarse en un ambiente aislado por cuanto
la globalizacion ha incrementado la movilidad de las personas y del capital. En este sen-
tido, las normas deben analizarse en un contexto de interdependencia y competencia es-
tratégica con las normas de otros paises para entender como se conjugan (Dagan, 2017).
Por tanto, la politica de transparencia fiscal del trust puede generar un desajuste en su tra-
tamiento en relacién con otros paises que si lo reconocen, lo cual es denominado por la
doctrina tributaria como una asimetria hibrida. Asi, problemas de doble imposicién sobre
una misma renta pueden surgir.

Por otra parte, Trost y Arribas (2019) son de la opinién que la consideracién del trust
como una entidad en atribucién de rentas es poco trascendente por cuanto la cuestién
sobre a quién deben ser atribuidas a efectos fiscales las rentas se plantea en términos muy
similares tanto si nos fijamos Unicamente en la posicién del settlor, trustee o beneficiario
para analizar quién de ellos debe tributar por esta renta. A pesar de tener cierta razén, con-
sideramos que esa apreciacion es incompleta toda vez que la posibilidad de considerarlo
como una entidad en atribucion de rentas permite, desde el punto de vista administrati-
vo, recaudar no solo las rentas sino la informacion sobre ellas que fluyen a través del trust
como un ente sin personalidad juridica a través del modelo 184. Caso contrario ocurre con
las sociedades, que si tienen personalidad juridica, y donde se centraliza toda la informa-
cion fiscal. Este punto merece mayor consideracion a la hora de descartar la postura que
considera al trust como una entidad en atribucion de rentas y es una recomendacién que
hariamos para el legislador fiscal.

5.2. La residencia fiscal del trust

Ante la falta de reconocimiento en Espana, el trust siempre implicara un elemento inter-
nacional y, consecuentemente, su residencia fiscal no seria reconocida. Por tanto, la resi-
dencia fiscal del trust es relevante a efectos de determinar la aplicabilidad de los convenios
para evitar la doble imposicién (CDI) en situaciones donde se vea involucrado un trust. Una
persona juridica o entidad solo tendra derecho a beneficiarse de la aplicacién del conve-
nio en la medida en que sea «residente» de un Estado en los CDI. Asi, la residencia fiscal
es un elemento indispensable para la aplicaciéon de un CDI. La condicién de residente fis-
cal esta asociada a la condicion de sujeto pasivo de impuestos. Por cuanto el trust carece
de personalidad juridica —lo cual dificulta su consideracion como persona-y por cuanto a
veces no suele ser considerado como sujeto pasivo del impuesto en su jurisdiccion, no se
suele calificar al trust como residente fiscal en el sentido del convenio, y, por tanto, tam-
poco seria factible su inclusiéon en la definicidon de persona a los efectos de aplicacion del
convenio (op. cit. Trost y Arribas, 2019).
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Sin embargo, el trust si puede ser sujeto pasivo del impuesto. Por ejemplo, si sus rentas
son acumuladas y no pagadas al beneficiario, entonces recibe el trato de entidad conforme
al parrafo 10 de los comentarios de 2017 al articulo 1 del Modelo OCDE. Otro ejemplo es el
caso del modelo de los Estados Unidos que si considera al trust en la definicion de persona,
lo cual se plasma en el CDI entre Espafia y el pais americano. Esto lo hace sujeto a la con-
dicion de que la renta obtenida por el trust esté sujeta a imposicion como si fuera obtenida
por un residente de alguno de los Estados contratantes y permite el acceso a los beneficios
del convenio. Esta cuestion no es nueva para la DGT. En su Resolucion de 16 de julio de
1992, la DGT analizé un caso donde un trust que era residente fiscal en los Estados Unidos
vende las acciones que tenia en una sociedad anénima espafola. La DGT consideré que, al
analizar el protocolo, era posible la aplicacion del CDI de modo que la ganancia de capital
regulada por el articulo 13, parrafo 4, del convenio estuviera exenta, en la medida en que,
de acuerdo con la legislacion fiscal estadounidense, las ganancias estarian exentas para
aquellos que fueran residentes fiscales estadounidenses y no para aquellos que no lo fueran.

En cuanto a la ubicacion de la residencia del trust, por un lado, el criterio que siguen
gran parte de los paises de tradicion anglosajona es el de ubicacién de la residencia fiscal
del trustee, como asi ha resuelto el Tribunal de Justicia de la Unién Europea (TJUE) en su
Sentencia de 14 de septiembre de 2017 (asunto C-646/15 -NFJ067704-) en el caso Trus-
tees of the P. Panayi Trust. El TJUE decidié que el impuesto de salida del Reino Unido era
aplicable toda vez que los trustees del trust en cuestion habian trasladado su sede de direc-
cion efectiva a Chipre y considerando la pérdida de la residencia fiscal en el Reino Unido.
Esto ocasiond que los trustees tuvieran que pagar el impuesto de salida o exit tax. Por otro
lado, el criterio que siguen los paises que no reconocen al trust es aquel de ubicacion de
los bienes del trust, aunque esto no deja de tener sus complicaciones y no estaria exento,
por tanto, de discusiones toda vez que el trust puede implicar situaciones verdaderamente
complejas donde los bienes aportados al trust pueden estar ubicados en paises distintos.

Para Espafia, el reconocimiento de la residencia fiscal del trust es una cuestion comple-
jatoda vez que, al no reconocer a esta institucion, no reconoceria su residencia fiscal. Esto
crea una tension con aquellas situaciones en donde interviene un acuerdo internacional
con paises que si reconocen a la figura. En este sentido, la pregunta seria: ¢ estaria Espafa
obligada a reconocer al trust creado en otro pais? La pregunta tendria que ser, en nuestra
opinion, afirmativa. Existen, por lo menos, dos situaciones previsibles. Una es la ya comen-
tada con el ejemplo del CDI con los Estados Unidos. En este sentido, Espafa reconoce la
creacion y residencia fiscal de un trust en Estados Unidos. El beneficio fiscal de la exencién
de la plusvalia estaria otorgado en la medida en que en los Estados Unidos prevea en su
legislacion interna dicha exencién. Otra, y de dificil discusion, es el posible reconocimiento
por via de los acuerdos en el marco de la Union Europea. El TJUE, en la ya comentada sen-
tencia del caso Trustees P Panayi, reconocio la residencia fiscal de un trust cuyos trustees
se reubicaron en Chipre conforme al principio de libertad de establecimiento. Esto lleva a
cuestionarnos si, efectivamente, Espafa tuviera que reconocer una situacion tal por via del
Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea (TFUE).
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5.3. Tratamiento fiscal espafol de las personas que intervienen
en el trust

En este epigrafe, analizamos el tratamiento fiscal de las personas que intervienen en el
trust. Es importante establecer como punto de partida las situaciones que son relevantes
a efectos fiscales durante el funcionamiento del trust. En este sentido, los supuestos de
hecho que analizaremos seran: la creacion y aportacién de bienes al trust, la generacion de
rentas por los bienes aportados al trust y la distribucion de dichas rentas para los benefi-
ciarios. Estos supuestos seran analizados sobre la base de las tres personas que intervie-
nen en esta relacion: el settlor, el beneficiario y el trustee.

Como las normas fiscales espanolas nos llevan a considerar a) que el trust es transpa-
rente a efectos fiscales y b) que debemos analizar el negocio juridico que subyace al trust,
haremos nuestro andlisis basandonos en tres contextos relevantes: i) el settlor tiene la in-
tencion de traspasar el patrimonio en vida a su beneficiario a través del trust; ii) el settlor
fallece y traspasa la herencia a través del trust, y iii) supuestos donde cualquiera de las per-
sonas intervinientes sea perceptora de las rentas del trust. Como podemos observar, cada
supuesto nos coloca dentro del ambito de aplicacion de la Ley del impuesto sobre sucesio-
nes y donaciones (LISD); la Ley del impuesto sobre la renta de las personas fisicas (LIRPF);
del texto refundido de la Ley del impuesto sobre la renta de no residentes (TRLIRNR) o de
la Ley del impuesto sobre sociedades (LIS).

5.3.1. La aportacion de bienes al trust y el régimen de la LISD -actos
inter vivos

El primer supuesto (i. e., la aportacion de bienes al trust) nos coloca en el régimen apli-
cable a la LISD por cuanto existiria la persona del donante, la persona del donatario y una
disminucion patrimonial para el primero con el correspondiente aumento patrimonial para
el segundo. Asi, si el donatario es residente fiscal en Espafia, entonces aplicarian las dispo-
siciones de la LISD, siendo la transmision del patrimonio gravable como una donacién (i. e.,
actos inter vivos). Si la persona del beneficiario es una persona juridica, entonces aplicaran
las disposiciones de la LIS respecto a los incrementos patrimoniales. En este sentido, la
cuestion en este supuesto es: ¢cuando se considera perfeccionado el hecho imponible del
ISD en las transacciones realizadas a traves de un trust?

El articulo 3.1 de la LISD establece que la adquisicion de bienes y derechos por donacion
o cualquier otro negocio juridico a titulo gratuito —inter vivos— constituye hecho imponible
del ISD. En este sentido, el beneficiario de la donacién tributara por el ISD por obligacion
real —si recibe un inmueble ubicado en Espana que haya sido aportado al trust- o por obli-
gacion personal si su residencia es en territorio espafol. Teniendo en cuenta que el ISD es
un impuesto cedido a las comunidades autébnomas, la Administracion competente se de-
termina con arreglo a los siguientes puntos de conexién: a) respecto de bienes inmuebles
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serd competente la comunidad auténoma donde esté ubicado dicho bien y b) respecto de
bienes muebles serd competente la comunidad auténoma correspondiente a la residencia
habitual del donatario. El articulo 28 de la Ley 22/2009 sefiala un orden para determinar la
residencia habitual de una persona. Primero, se considera que existe una residencia ha-
bitual en la comunidad autbnoma donde la persona haya permanecido un mayor niumero
de dias durante los cinco afos inmediatamente anteriores, contados de fecha a fecha al
dia anterior al devengo del impuesto. Segundo, se considerara que existe una residencia
habitual en la comunidad auténoma donde tenga su principal centro de intereses. Por Ulti-
mo, se considerard la Ultima residencia declarada a efectos del IRPF.

Ahora bien, cabe preguntarse si el hecho imponible del ISD queda configurado por la mera
aportacion de bienes y derechos al trust o si requiere de un requisito adicional. La DGT, en
su contestacién a la Consulta V3394/2019, del 11 de diciembre (NFC074734), decidi6é que:
a) el trust se tiene por no constituido y, por lo tanto, no surten efectos las relaciones juridi-
cas reguladas por el mismo; b) las aportaciones del settlor al trust no tienen, por lo tanto,
efectos; c) las transmisiones de bienes y derechos de la persona que constituyo el trust —o
de los rendimientos producidos por tales bienes y derechos— ordenados por el gestor del
trust (i. e., trustee) a favor de los beneficiarios, a efectos del ordenamiento juridico espafol,
se consideran transmisiones directas del settlor al beneficiario, y d) la mera aportacion del
patrimonio al trust no constituye el hecho imponible del ISD por cuanto requiere de la formali-
zacioén de la donacion a través del documento notarial de aceptacion por parte del donatario.

En virtud de las normas discutidas anteriormente, la mera aportacion del patrimonio al
trust no constituye el hecho imponible del ISD por cuanto requiere de la formalizacion de la
donacion a través del documento notarial. En este sentido, la donacién debera cumplir con
el requisito de formalidad —propio de las liberalidades— mediante escritura publica. Aunque
no esta exento de discusion, el notario puede firmar un acta notarial donde reconozca a) la
intencion del settlor o donante de donar el bien —animus donandi-, b) la aceptacion de la do-
nacion por parte del donatario, c) la forma en que se va a transferir el bien (e. g., a través del
trust) y d) los detalles del bien a transferir, por ejemplo, si se trata de un inmueble, los datos
registrales o si es dinero, la cantidad, los datos de la cuenta bancaria remitente y que recibe.
Una vez formalizada la donacién, el beneficiario o donatario tendra 30 dias habiles para pre-
sentar la declaracién del ISD, a través del modelo correspondiente en la comunidad auténoma
con arreglo a las normas relevantes al punto de conexion. En este sentido, sera contribuyen-
te del ISD el no-residente por obligacion real si se trata de un inmueble que se encuentra en
Espafia o por obligacion personal si se trata de bienes muebles y el donatario es residente
habitual en alguna comunidad auténoma espafiola.

En conclusién, el hecho imponible del ISD se considera perfeccionado en el momento en
que se formalice la donacion por cuanto es el momento en que se realiza la transmision de la
propiedad. Pareciera que la propiedad del patrimonio continuara en cabeza del settlor hasta
tanto no ocurra la formalizacioén la donacion en virtud de que Espafia no reconoce el trata-
miento dual de la propiedad, es decir, no diferencia entre titularidad legal y propiedad util.

Revista de Contabilidad y Tributacion. CEF, 485-486 (agosto-septiembre 2023), pp. 5-36 | 25



M. E. Roche Tributacién E

5.3.2. Régimen de la LISD -actos mortis causa

El caso de las transmisiones patrimoniales a través de actos mortis causa es mas sen-
cillo que el anterior por cuanto la transmision de la propiedad del settlor al beneficiario y el
hecho imponible se perfeccionan con la muerte del causante.

El articulo 3.1 de la LISD establece que la adquisicion de bienes y derechos por heren-
cia, legado o cualquier otro titulo sucesorio —mortis causa— constituye hecho imponible del
impuesto sobre sucesiones (ISS). El articulo 24 de la LISD determina que el hecho imponible
se considera realizado en el dia del fallecimiento del causante. Adicionalmente, la DGT, tanto
en la contestacion a la Consulta V3394/2019 como en la V0312/2019, sostuvo que, a efectos
fiscales del ordenamiento juridico espafiol, el fallecimiento del settlor producira, en principio,
una transmision mortis causa de los bienes y derechos aportados al trust, en la medida en
que tal transmisién no se hubo entendido producida con la aportacion de los bienes al trust.

Como el ISS es un impuesto cedido a las comunidades autdbnomas, la Administracion
competente se determina con arreglo a la comunidad autbnoma correspondiente a la resi-
dencia habitual del causante al momento de su fallecimiento. Las disposiciones de la LISD
y de la Ley 22/2009 aplicaran para determinar a) si existe una obligacion real o personal de
un heredero no-residente o residente en Espafa y b) la residencia habitual del heredero. El
articulo 67 del Reglamento del impuesto sobre sucesiones y donaciones (RISD) establece
que los herederos tendran un plazo de seis meses desde el momento del fallecimiento del
causante (i. e., fecha que se perfecciona el hecho imponible). Adicionalmente, los articulos
68 y 69 del RISD establecen ciertos supuestos para solicitar las prérrogas y las suspensio-
nes del plazo de presentacion.

En virtud de las normas discutidas anteriormente, esta claro que la muerte del settlor
constituye una transmision mortis causa del patrimonio hacia el beneficiario por cuanto
Espafa considera que la mera aportacién del patrimonio al trust no constituy6 una trans-
mision previa de la propiedad. En este sentido, para Espafa, la propiedad del patrimonio
aportado al trust pasa al beneficiario con ocasion de la muerte del settlor. Por lo tanto, el
hecho imponible del ISS se configura, igualmente, con la muerte del settlor. Es posible que
el heredero deba pagar el ISS en Espafia con arreglo a la LISD e incurra en un error al ig-
norar la transparencia fiscal del trust en Espafa. En la practica, es importante advertir de
esta situacion y declarar el patrimonio recibido en herencia dentro de los seis meses si-
guientes al fallecimiento del causante o settlor a través del modelo correspondiente en la
comunidad auténoma.

En conclusion, al igual que en el supuesto de la donacién, la mera aportacién del patri-
monio al trust no configura una transmisioén patrimonial en los casos de transmisiones mor-
tis causa y tampoco tendra efectos. El patrimonio se entendera directamente transmitido
al heredero/beneficiario al momento de la muerte del causante/settlor, generando simulta-
neamente la obligacién de declarar el ISS.

26 | Revista de Contabilidad y Tributacion. CEF, 485-486 (agosto-septiembre 2023), pp. 5-36



E Estudios Trust anglosajon: fiscalidad en Espaia

5.3.3. Régimen de la LIRPF -obtencidn de rentas a través del trust

El tercer supuesto analiza cuando las personas intervinientes perciben rentas a través
del trust. En este supuesto, el trust esta generando ingresos gravables con la LIRPF cuan-
do el settlor o los beneficiarios son residentes fiscales conforme al articulo 9 de dicha ley o
por el TRLIRNR cuando no son residentes fiscales espafoles, pero estan sujetos por obli-
gacién personal o real. Por lo tanto, existen varias cuestiones: a) ;quién sera responsable
por pagar los impuestos por los enriquecimientos generados a través del trust?; b) ¢cudn-
do se consideraran gravables los enriquecimientos obtenidos a través del trust? y c) ¢qué
ocurre en el supuesto de trusts que prevean distribuciones a sus beneficiarios con interva-
los de tiempo superiores a un ejercicio fiscal, que prevean distribuciones y acumulacion de
rentas de manera simultanea, que prevean distribuciones a beneficiarios, pero que se traten
de trusts revocables, o que prevean distribuciones parciales?

5.3.3.1. Sujetos pasivos del IRPF por las rentas obtenidas a través del trust

No existe una norma especifica, o especialmente disefiada, para el tratamiento fiscal del
trust en la LIRPF. En este contexto, existen argumentos, en nuestra opinion y basado en las
discusiones de los epigrafes anteriores, para sostener razonablemente que los negocios ju-
ridicos llevados a través de un trust estaran sujetos, por analogia, al régimen de atribucion
de rentas por cuanto puede considerarse una unidad econémica o un patrimonio separa-
do, a pesar de que la legislacién fiscal espafiola no reconoce su existencia y lo considera
transparente a efectos fiscales.

Como hemos discutido anteriormente, el articulo 35.4 de la LGT sefiala que tendran la
consideracion de obligados tributarios, en las leyes en que asi se establezca, las herencias
yacentes, comunidades de bienes y demas entidades, que carentes de personalidad juridica,
constituyan una unidad econdmica o un patrimonio separado susceptibles de imposicion. El
articulo 6 de la LIS dispone que las rentas correspondientes a las entidades a las que se re-
fiere el articulo 35.4 de la LGT, asi como las retenciones e ingresos a cuenta que hayan so-
portado, se atribuiran a los socios, herederos, comuneros o participes respectivamente, de
acuerdo con lo regulado en la seccion 2 del titulo X de la LIRPF. Adicionalmente, establece
que las entidades en régimen de atribucion de rentas no tributaran por el impuesto sobre
sociedades (IS). Los articulos 86 y 87 de la LIRPF reproducen, casi en términos idénticos,
al articulo 6 de la LIS e indican que las rentas correspondientes a las entidades en régimen
de atribucion de rentas se atribuiran a los socios, herederos, comuneros o participes, res-
pectivamente, y que dichas rentas no seran gravadas por el IS.

De acuerdo con lo que entendemos es una interpretacion razonable de los articulos discu-
tidos anteriormente, el tratamiento aplicable a los trusts en materia de IRPF seria el siguiente:

a) Eltrust es una unidad econdémica o patrimonio separado sin personalidad juridica
y, por ende, transparente a fines fiscales, lo que implica que los enriquecimientos
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percibidos a través de él y bajo la administracién del trustee seran gravables en
cabeza del beneficiario y/o del settlor.

b) En virtud de lo anterior, en el supuesto en el que el trust no prevea distribuciones
de rentas a los beneficiarios, sino que dichas rentas pasen a formar parte de la
masa de bienes aportados al trust, tal y como sucederia en los supuestos de los
denominados accumulation trusts analizados en el primer epigrafe, el IRPF apli-
cable a dichas rentas recaera en cabeza del settlor. También, este supuesto se
daria en los casos donde el settlor aun preserve un control sobre la masa de bie-
nes aportadas al trust, como en el caso de los trusts revocables.

c) Por el contrario, en el supuesto de que el trust si prevea distribuciones a los be-
neficiarios, las rentas percibidas por el trust seran imputables a, y por ende grava-
bles en cabeza de, dichos beneficiarios. Este supuesto pudiera extenderse a los
casos donde el beneficiario inequivocamente tenga un derecho adquirido sobre
las rentas percibidas por el trust e, incluso, si tiene un nivel de control tal sobre la
masa de bienes aportados al trust que permita identificar en cabeza de él o ella
que tienen el vinculo mas cercano.

d) La Administracion tributaria (v. g., AEAT) podria forzar el cobro de las obligaciones
tributarias del settlor o de los beneficiarios, segun sea el caso, contra los bienes
aportados al trust.

Podria concluirse, como regla general, que las rentas percibidas por los trusts serian
gravables en cabeza de los beneficiarios siempre que realice distribuciones hacia ellos o
tengan un derecho adquirido sobre las rentas o bienes aportados al trust, pero si el docu-
mento de creacion del trust prevé que dichas rentas pasaran a formar parte de la masa de
bienes aportados al trust, entonces el settlor sera el responsable por el pago del IRPF cau-
sado respecto a dichas rentas.

5.3.3.2. Naturaleza e imputacion temporal de rentas obtenidas a través
del trust en el IRPF

Una vez determinado el sujeto pasivo del IRPF en el epigrafe anterior, la proxima cues-
tién a analizar es cuando se consideraran gravables los enriquecimientos obtenidos a través
del trust. Por lo tanto, analizamos, primero, la naturaleza de la renta que subyace al trust
para, luego, determinar la imputacion temporal de la renta.

El articulo 88 de la LIRPF sefiala que las rentas de las entidades en régimen de atribu-
cion de rentas atribuidas a los socios, herederos, comuneros o participes tendran la natu-
raleza derivada de la actividad o fuente de donde procedan para cada uno de ellos. Por su
parte, el articulo 14 de la LIRPF establece, como reglas generales, que los ingresos y gas-
tos que determinan la renta a incluir en la base del IRPF se imputaran al periodo impositivo
que corresponda, de acuerdo con los siguientes criterios:
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a) Los rendimientos del trabajo y los rendimientos del capital se imputaran al perio-
do impositivo en que sean exigibles por su perceptor.

b) Los rendimientos de actividades econdmicas se imputaran conforme a lo dispues-
to en la normativa del IS (i. e., devengo).

c) Las gananciasy pérdidas patrimoniales se imputaran al periodo impositivo en que
se tenga lugar la alteracién patrimonial.

En virtud de las normas discutidas anteriormente, las rentas obtenidas a través del trust,
bien sea por el settlor o el beneficiario, conservaran la naturaleza de las transacciones que
las produjeron. Por tanto, una vez determinamos la naturaleza de la renta, procedemos a im-
putarlas temporalmente conforme a las reglas para cada caso. Asi, por ejemplo, en el caso
de intereses (i. e., rendimientos del capital mobiliario imputables a la base del ahorro), el be-
neficiario o settlor, segun sea el caso, debera declarar y pagar el IRPF en el ejercicio en el
que dichos intereses sean exigibles; en el caso de una ganancia patrimonial por la venta de
acciones, se imputaran al periodo impositivo en que se tenga lugar la alteracion patrimonial.

En conclusién, una vez determinado quién es el sujeto pasivo del IRPF, procedemos a
analizar la naturaleza de la renta para aplicar de manera sistematica las normas de imputa-
cién temporal establecidas en el articulo 14 de la LIRPF.

5.3.3.3. Supuestos de trusts prevean distribuciones a sus beneficiarios con
intervalos de tiempo superiores a un ejercicio fiscal y otros casos

No existe una norma que regule el supuesto de trusts que prevean distribuciones a sus
beneficiarios con intervalos de tiempo superiores a un ejercicio fiscal, que prevean distribu-
ciones y acumulacion de rentas de manera simultanea, que prevean distribuciones a bene-
ficiarios, pero que se traten de trusts revocables, o que prevean distribuciones parciales en
la LIRPF. Ahora bien, considerando el planteamiento anterior y tomando en cuenta las con-
clusiones de los demas epigrafes, existen argumentos razonables para sostener lo siguiente.

En el supuesto de trusts que prevean distribuciones de rentas por periodos indefinidos
o con intervalos superiores a un ejercicio fiscal, habra que prestar atencion a lo estableci-
do en el documento de creacion del trust a los efectos de determinar si los beneficiarios
tienen un derecho adquirido o no sobre esas rentas. Esto permitiria dirimir quién es el su-
jeto pasivo a efectos del IRPF entre el settlor y el beneficiario. Si el settlor ain mantiene el
control sobre el trust (e. g., trusts revocables que prevean distribuciones), las rentas debe-
rian entenderse reinvertidas o acumuladas a la masa de bienes aportados al trust y, con-
secuentemente, ser gravadas en cabeza del settlor, mientras no ocurra la distribucién de
rentas a los beneficiarios. En caso de que ocurra la distribucién en este tipo de trust, cabe
plantearse la pregunta de si la distribucion estaria sujeta al ISD. En este escenario, la even-
tual distribucion al beneficiario de rentas que ya fueron gravadas en cabeza del settlor, no
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deberian estar sujetas nuevamente al pago de IRPF en virtud del principio de prohibicién
de la doble imposicién consagrado en el articulo 80 de la LIRPF.

En el supuesto de que el trust sea un bare trust, irrevocable o incluso en el trust de in-
terés en posesién, una vez que el settlor fallece, ya que se puede determinar que los be-
neficiarios tienen derecho o tienen un interés adquirido sobre los ingresos, o que incluso
reciben pagos y distribuciones del trust, las rentas serian gravables en cabeza de dichos
beneficiarios conforme a la imputacion temporal que les corresponda segun su calificacion
en el articulo 14 de la LIRPF.

No obstante lo anterior, existe el riesgo de que, bajo una errdnea interpretacion de la ley
y de los documentos que crean a los trusts bajo leyes extranjeras, la Administracion tributa-
ria concluya que seran los beneficiarios (y por ende no los settlors) quienes deban declarar
y pagar el IRPF sin importar la periodicidad de la renta; la creacién o no de derechos adqui-
ridos; u otras caracteristicas del trust. Esta posicion, en nuestro criterio, violaria principios
basicos de la tributacion al desconocer la capacidad contributiva de los beneficiarios, asi
como también una violacion al principio de doble imposicion internacional.

5.3.4. Régimen aplicable por el TRLIRNR

En este epigrafe, analizaremos los supuestos donde el IRNR gravaria las rentas obteni-
das por, y a través de, un trust. En este sentido, tanto el settlor como los beneficiarios no
serian residentes fiscales en Espafia, lo cual estaria definido por oposicion al articulo 9 de la
LIRPF, pero las rentas que perciben a través del trust estarian gravadas con el IRNR. Cabe
hacer la acotacién de que, con caracter previo a la aplicacion del IRNR, habra que tomar
en cuenta la aplicacion de la normativa internacional (e. g., CDI, Directivas de la Unién Eu-
ropea) porque tendran aplicacion preferente sobre las normas del TRLIRNR.

El articulo 7 del TRLIRNR establece que las rentas correspondientes a las entidades en
régimen de atribucién de rentas, asi como las retenciones e ingresos a cuenta que hayan
soportado, se atribuiran a los socios, herederos, comuneros o participes, respectivamente,
de acuerdo con lo establecido en esta ley. En este sentido, el articulo 37 del TRLIRNR de-
fine a las entidades en atribucién de rentas y establece que tendran tal consideracion las
entidades constituidas en el extranjero cuya naturaleza juridica sea idéntica o analoga a la
de las entidades en atribucion de rentas constituidas de acuerdo con las leyes espafolas.

Conforme al articulo 12 del TRLIRNR, constituyen el hecho imponible la obtencion de
rentas, dinerarias o en especie, en territorio espanol siempre que dichas rentas no estén
sujetas al ISD. En este sentido, la ley establece una enumeracion explicita de rentas que se
consideran obtenidas en el territorio espanol y una relacion de supuestos de exencién. Por
tanto, constituyen rentas obtenidas en territorio espafiol: los rendimientos del trabajo, las
actividades o explotaciones econémicas, las pensiones, retribuciones de administradores,
los rendimientos derivados directa o indirectamente de bienes inmuebles situados en te-
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rritorio espafiol, asi como la imputacién de rentas inmobiliarias. Por Ultimo, también seran
consideradas rentas obtenidas en territorio espafiol determinados rendimientos del capital
mobiliario como, por ejemplo, dividendos y otros rendimientos derivados de la participacion
en fondos propios de entidades residentes en Espana, los intereses y rendimientos obteni-
dos por la cesién a terceros de capitales propios.

Adicionalmente, el articulo 15 del TRLIRNR establece dos supuestos de sujecion al im-
puesto, a saber, a) con establecimiento permanente (EP), donde los contribuyentes tributarian
por el total de las rentas obtenidas por el EP independientemente del lugar de su obtencién,
y b) sin EP, donde los contribuyentes van a tributar de manera individualizada por cada su-
puesto de obtencién de rentas y sin compensacién entre dichas rentas.

En virtud de las normas discutidas comentadas, un settlor o un beneficiario, que no sean
residentes fiscales en Espafia, pueden estar sujetos a imposicion cuando se configure alguno
de los factores de conexién y obtengan algunas de las rentas clasificadas anteriormente. Asi,
por ejemplo, supongamos que existe una sociedad limitada espafiola cuyos activos estén
constituidos, principalmente, por bienes inmuebles ubicados en Espafa (i. e., dichos bienes
representan mas del 50 % del valor de sus activos). Esta sociedad realmente no tiene mayor
sustancia porque tiene a alguna persona empleada y, ocasionalmente, arrienda los bienes
inmuebles. El 6rgano de administracion lo componen una persona residente en Espanay el
resto fuera del pais. Un trust revocable, cuya residencia fiscal se ubica en los Estados Unidos,
asi como también el settlor y los beneficiarios, tiene la mayoria de las participaciones de la
sociedad —suponiendo que el Registro Mercantil haya hecho la inscripcion de la sociedad en
este supuesto- y decide, mediante acta y resolucién de socios, vender los bienes inmuebles.

La pregunta en este ejemplo trabajado es si la transaccién representa, a efectos espa-
foles, una ganancia patrimonial gravable en Espafna bajo el IRNR por concepto de venta
de bienes inmuebles ubicados en su territorio. Mas aln, la pregunta presenta una paradoja
sobre la base de la discusion de la transparencia fiscal del trust por cuanto no habria, en
principio, muchas dudas sobre el tipo de impuesto y la cuota tributaria, pero si pudiera ha-
berla acerca de la identidad del sujeto pasivo (vid. Trost y Arribas, 2019).

El articulo 13 del CDI establece que las ganancias de capital que un residente fiscal es-
tadounidense obtenga por la enajenacion de bienes inmuebles ubicados en Espafia pueden
someterse a imposicion en Espana. Adicionalmente, el articulo 24.1 a) del CDI sefiala que
la doble imposicion se evitara en Estados Unidos, de acuerdo con las disposiciones aplica-
bles contenidas en la legislacion estadounidense cuando un residente fiscal estadouniden-
se obtenga rentas que pueden someterse a imposicion en Espafa.

Por su parte, el articulo 13i).1 regula que son rentas gravables con el IRNR las ganancias
patrimoniales cuando procedan, directa o indirectamente, de bienes inmuebles situados en
territorio espanol o de derechos relativos a estos. La DGT concluyd, en su contestacion a la
Consulta vinculante V0333/2019, de 15 de febrero (NFC071393), que la transmision a titulo
lucrativo de un bien inmueble constituye una ganancia que vendra determinada por la dife-
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rencia entre el valor de adquisicion y el valor de transmision del bien inmueble. Adicional-
mente, la DGT también concluyd, en su contestacion a la Consulta vinculante V1022/2013,
de 1 de abril (NFC047312), que, a efectos fiscales, los bienes inmuebles son aquellos cuyas
instalaciones estan adheridas al suelo y que al desprenderlos dejaran de cumplir con el pro-
posito para el que fueron construidos.

A efectos espafioles, la naturaleza juridica de la transaccién es aquella de una venta de bie-
nes inmuebles gravable con el IRNR en Espafia por cuanto dichos bienes inmuebles estaban
ubicados en el territorio de ese pais. El articulo 13 del CDI atribuye la potestad tributaria a Es-
pafa para gravar las ganancias patrimoniales derivadas de la venta de bienes inmuebles ubi-
cados en su territorio, lo cual es consistente con el principio de beneficios donde el estado de
la fuente tiene el derecho de gravar las rentas vinculadas a bienes inmuebles ubicados en su
jurisdiccion (Avi-Yonah, 2007). El principio, por tanto, manejado por el CDI y por el TRLIRNR no
es la atribucion de la potestad tributaria sobre la base de la residencia, sino por la ubicacion del
bien inmueble. En este sentido, la ganancia patrimonial sera gravada con el 24 % en Espana.

Ahora bien, ¢ quién sera el sujeto pasivo? Existirian argumentos para sostener razonable-
mente que el settlor del trust sera el sujeto pasivo del impuesto toda vez que a) el trust es
transparente a efectos fiscales espanoles, b) se trata de un trust revocable donde dicho settlor
mantiene el control de la masa de bienes aportadas al trust (. e., de las participaciones de la
sociedad y, por ende, de la suerte de los bienes inmuebles) y ¢) la ganancia patrimonial seria
imputable a él o ella, un no-residente, en virtud de dicha transparencia fiscal. Sin embargo,
esta situacion puede encontrar un argumento en contrario y es que el CDI con los Estados
Unidos reconoce al trust como personay, por tanto, pudiera ser reconocido como tal a efec-
tos de solicitar los beneficios del tratado. Este, previsiblemente, seria un punto de contencion
con la Administracion tributaria espafiola que pudiera negar tal condicién. En nuestra opinién,
Espafia estaria obligada a reconocer al trust en virtud de lo establecido en el CDI sobre la
base del principio de pacta suunt servanda, el hecho de que la jurisprudencia espafnola reco-
noce a un trust constituido con la legislacion de origen como valido y que el TRLIRNR otorga
aplicacion preferente a lo establecido en los tratados internacionales suscritos por Espafa.

En conclusién, el TRLIRNR gravaria las rentas percibidas por el settlor o un beneficia-
rio, dependiendo del tipo de trust, sobre la base de que serian personas no residentes en
Espafia que perciben rentas gravables en dicho pais, ignorando la presencia del trust que
esté interpuesto. Sin embargo, hay que prestar especial atencion al tratado internacional
que pudiera aplicar por cuanto esta conclusion variaria.

6. Conclusiones

La fiscalidad del trust anglosajén en Espafa no deja de ser un tema interesante y com-
plejo. La decision de Espafa de dotarle de transparencia fiscal al trust no obedece a un sim-
ple capricho del legislador fiscal, sino que obedece a una amplia gama de razones donde
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intervienen la tradicion, la cultura juridica, la globalizacion y los intereses del pais para pro-
teger sus bases imponibles ante un instrumento tan flexible y extrafio a los principios del
derecho civil o continental.

Con este trabajo hemos querido explicar el funcionamiento del trust, en vez de intentar
la labor titanica de encontrar una definicién Unica. El funcionamiento del trust nos permite
aprehender los elementos relevantes que nos llevaran a identificar las consecuencias fis-
cales de un determinado tipo de trust. Por ello, a efectos ejemplificativos, discutimos los
distintos tipos de trust comiunmente utilizados para comprender de qué manera se puede
constituir dicha figura para visualizar las distintas posibilidades de su uso. Mas aun, nos
adentramos en el proceso de expansion del trust desde el derecho anglosajén y su recep-
cioén en el derecho continental, lo cual fue un proceso lejos de ser uniforme durante el siglo
XXy, actualmente, en el siglo XXI. El propésito de analizar dicho proceso histérico es poder
analizar la manera en que el derecho privado entiende a esta figura para traducir su analisis
en el derecho publico (i. e., derecho fiscal). Ese entendimiento va a tener consecuencias en
el mundo del derecho tributario, si bien esta Ultima disciplina aplica sus propios principios
para determinar las consecuencias que le son relevantes en virtud de los objetivos de gra-
var las rentas conforme a la capacidad contributiva de sus perceptores y la lucha contra la
evasion fiscal. En este punto, observamos que Espaia rechazé la institucién del trust por
considerarla contraria a principios fundamentales del derecho continental. Esto influyé en
la politica tributaria espafola, adoptando, por tanto, la transparencia fiscal del trust.

Por ultimo, vimos las normas fiscales de imposicién directa sobre los supuestos donde
intervienen los trusts tanto para personas que son residentes fiscales espafioles como per-
sonas que no lo son. Asi, analizamos las normas, supuestos donde afectan a las normas
del ISD, la LIRPF y el TRLIRNR.

En virtud de la discusion planteada en este trabajo, podemos resumir nuestras conclu-
siones de la siguiente manera:

e Primera. No existe una definicién universal del trust. Por tanto, para nuestros
efectos, es mejor entender el funcionamiento del trust de manera que podamos
identificar sus efectos fiscales. El trust es, fundamentalmente, una relacién entre
personas y propiedad. Una vez entendida la dinamica entre el settlor, trustee y
beneficiarios —a partir de cada caso individualmente considerado conforme a lo
establecido en el documento de creacion del trust-, podremos determinar quién
tiene mayor vinculo con esa propiedad, lo cual nos sirve para identificar quién es
el titular de las rentas conforme a las normas de atribucion. Esto es de especial
interés para nuestro trabajo.

e Segunda. La globalizacién impulsé la expansién de la industria de trusts hacia
el derecho continental, lo cual no ha sido un proceso uniforme. Los efectos de
esta expansion son varios. En primer lugar, hizo que los paises de derecho civil
cuestionaran si las barreras teéricas de su reconocimiento podrian superarse vy,
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en segundo lugar, hizo que los paises cuestionaran como sus leyes fiscales na-
cionales interactian con las decisiones politicas de otros paises en una compe-
tencia global por fondos fiduciarios.

Tercera. Hay paises del derecho civil que han adoptado el trust en su jurisdiccion
explicandolo a través de categorias proporcionadas por el derecho civil. Estas ca-
tegorias son el concepto de propiedad fiduciaria, donde el propésito de la fiducia
limita los poderes del fideicomisario-propietario sobre la propiedad o patrimonio
del fideicomiso, y la calificacion del trust como patrimonio especial, donde los
bienes del patrimonio especial se separan del patrimonio general fideicomisario-
propietario y los beneficiarios tienen derechos personales exigibles contra ese pa-
trimonio especial. Espafa, por su parte, considera que el trust entra en conflicto
con principios fundamentales del derecho civil o continental, a saber, el concepto
de propiedad absoluta, la publicidad y la especificidad.

Cuarta. La recepcion o no por parte del derecho privado del trust anglosajon deter-
minara la politica tributaria de un pais hacia esta figura. En este sentido, Espafa es
de la postura de que el trust anglosajén colide con los principios fundamentales de
propiedad absoluta, especificidad y publicidad mencionados anteriormente y, por
tanto, no reconoce a esta figura, dandole un tratamiento de transparencia fiscal.

Quinta. Dentro de la politica de transparencia fiscal, existen tres posturas sobre su
naturaleza, las cuales pueden resumirse en: a) considerar que el trust es comple-
tamente transparente a efectos fiscales; b) considerar que el trust es un contrato,
y, por ultimo, c) considerar que el trust es un patrimonio separado. Si tuviéramos
que recomendar al legislador fiscal, consideramos que la posibilidad de conside-
rar al trust como una entidad en atribucion de rentas permite, desde el punto de
vista administrativo, recaudar no solo las rentas sino la informacién sobre ellas
que fluyen a través del trust como un ente sin personalidad juridica a través del
modelo 184. Para Espafa, el reconocimiento de la residencia fiscal del trust es
una cuestion compleja toda vez que, al no reconocer a esta institucion, no reco-
noceria su residencia fiscal. Ahora bien, esto crea una tensién con aquellas situa-
ciones en donde interviene un acuerdo internacional con paises que si reconocen
a la figura. En este sentido, la pregunta seria: ¢ estaria Espafia obligada a recono-
cer al trust creado en otro pais? La pregunta tendria que ser, en nuestra opinién,
afirmativa por cuanto los tratados internacionales llevarian a Espafa a coordinar
una solucion con los otros estados contratantes.

Sexta. En un supuesto de aportacién de bienes al trust cuando el settlor y los bene-
ficiarios se encuentran con vida (i. e., actos inter vivos), el hecho imponible del ISD se
considera perfeccionado en el momento en que se formalice la donacion por cuan-
to es el momento en que se realiza la transmisién de la propiedad. Pareciera que la
propiedad del patrimonio continuara en cabeza del settlor hasta tanto no ocurra la
formalizacion de la donacion en virtud de que Espafia no reconoce el tratamiento
dual de la propiedad, es decir, no diferencia entre titularidad legal y propiedad Uutil.
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Séptima. El caso de las transmisiones patrimoniales a través de actos mortis causa
es mas sencillo que el anterior por cuanto la transmisién de la propiedad del settlor
al beneficiario y el hecho imponible se perfeccionan con la muerte del causante.

Octava. En virtud de la transparencia fiscal del trust, podria concluirse, como regla
general a efectos del IRPF, que las rentas percibidas por los trusts serian grava-
bles en cabeza de los beneficiarios siempre que realicen distribuciones hacia ellos
o tengan un derecho adquirido sobre las rentas o bienes aportados al trust, pero
si el documento de creacion del trust prevé que dichas rentas pasaran a formar
parte de la masa de bienes aportados al trust, entonces el settlor sera el respon-
sable por el pago del IRPF causado respecto a dichas rentas. Este razonamiento
dependera del tipo de trust que se haya acordado en el documento de creacién
a efectos de determinar quién de los sujetos intervinientes tiene un mayor vinculo
o control con las rentas percibidas a través del trust.

Novena. En cuanto a la imputacion temporal, una vez determinado quién es el
sujeto pasivo del IRPF, se debe proceder a analizar la naturaleza de la renta que
subyace al trust para aplicar de manera sistematica las normas establecidas en
el articulo 14 de la LIRPF.

Décima. En cuanto a los supuestos regulados por el TRLIRNR, un settlor o un
beneficiario, que no sea residente fiscal espafol, quedara sujeto a imposicion en
Espafa en la medida en que obtengan rentas gravables en el territorio espafol
conforme al articulo 13 del TRLIRNR.
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Extracto

Se reflexiona en este estudio acerca de la pertinaz renuencia del Tribunal Econdmico-Administrativo
Central (TEAC) en atender las pautas hermenéuticas emanadas del érgano judicial expresamente
encargado de revisar su funcién, la Sala de lo Contencioso-Administrativo de la Audiencia Nacional
(AN), construida sobre el argumento de la ausencia de firmeza de aquellas y, consecuentemente,
de su carencia de fuerza vinculante. La desestimacion por el TEAC de pretensiones en sede
econdmico-administrativa, a sabiendas de que aquellas son reiteradamente resueltas en sen-
tido contrario por el 6rgano judicial revisor legalmente competente, fuerza a los contribuyentes
a desplegar una accién en via judicial cuyo desenlace es previsible, exigiéndoles por tanto una
innecesaria e injustificada espera por un «pronunciamiento del Tribunal Supremo que aclare defi-
nitivamente la cuestion». Una praxis esta que demanda una mirada sistematica desde prismas
puramente procesales, pero también de indole constitucional, pues es evidente que estamos ante
una cuestion, ya lo habran advertido, que entronca directamente con el principio de seguridad
juridica en la aplicacion de la norma tributaria, cuya principal manifestacion se verifica en la inter-
diccién de la arbitrariedad, tanto desde un punto de vista formal como desde una éptica material.
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Is the Central Economic-Administrative
Court bound by the judgments of the Audiencia
Nacional? Auctoritas and potestas
in economic-administrative matters

Raul C. Cancio Fernandez

Abstract

This study reflects on the stubborn reluctance of the Central Economic-Administrative Court
(TEAC) to follow the hermeneutical guidelines issued by the judicial body expressly in charge
of reviewing its function, the Administrative Chamber of the National High Court, built on the
argument of the lack of finality of those guidelines and, consequently, of their lack of binding
force. The rejection by the TEAC of economic-administrative claims, knowing that those claims
are repeatedly resolved in the opposite direction by the legally competent judicial review body,
forces taxpayers to take legal action whose outcome is foreseeable, thus requiring them to
wait unnecessarily and unjustifiably for a «Supreme Court ruling that definitively clarifies the
issue». This is a practice that demands a systematic look from purely procedural prisms, but
also of a constitutional nature, since it is clear that we are dealing with an issue, as you will have
noticed, that is directly related to the principle of legal certainty in the application of the tax
law, whose main manifestation is verified in the prohibition of arbitrariness, both from a formal
and a material perspective.
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1. Introduccion

Antes incluso de la célebre iniciativa legislativa impulsada por quien fuese ministro de
Hacienda en diversas etapas del ultimo tercio del siglo XIX, Juan Francisco Camacho de Al-
corta, «determinando las bases a que habra de someterse toda reclamacion de parte en los
asuntos del ramo de Hacienda, que tenga por objeto la demanda de un derecho sobre que la
Administracion haya de resolver», esto es, las bases del procedimiento de las reclamaciones
economico-administrativas, cuyo proyecto de ley se present6 a las Cortes el 24 de octubre
de 1881, y que introdujo en nuestro ordenamiento juridico una via especifica para impugnar
los actos tributarios ante la propia Administracion autora del acto, distinguiendo entre los
ambitos de gestioén tributaria, en sentido amplio, y de la resolucion de reclamaciones contra
dicha gestién, como deciamos al inicio, la primera manifestaciéon de justicia administrativa
en nuestra historia constitucional =y precisamente en materia tributaria— es anterior, merced
a un Decreto de 13 de septiembre de 1813, por el que se crean los juzgados especializados
en el conocimiento de los negocios contenciosos de la Hacienda publica, que prescribia que
las controversias con la Administracion se sustanciasen directamente ante 6rganos judicia-
les, asistidos por un denominado «abogado fiscal», en tanto que defensor de los intereses
del Fisco, en dos instancias, siendo el acto administrativo Unicamente ejecutivo una vez que
hubiera sido validado en la primera de ellas. La congestién que produjo en la Hacienda pu-
blica este sistema condujo a la creacién, en 1821, del primer antecedente del econémico-ad-
ministrativo, como jurisdiccion especial retenida. Solo mas tarde, en 1845, apareceria, en el
orden administrativo que no en el de los asuntos de la Hacienda publica, la primera formaliza-
cion de la jurisdiccion contencioso-administrativa con naturaleza revisora, entonces retenida.

Volviendo a la bautizada Ley Camacho de 1881, los érganos del econdmico-adminis-
trativo eran los delegados de Hacienda y los directores generales en primera instancia, y el
ministro, en alzada. La inflacién de recursos hizo que poco después, en 1892, se crease €l
Tribunal Gubernativo del Ministerio de Hacienda —-modelo de nuestro actual Tribunal Eco-
némico-Administrativo Central (TEAC)-y de forma casi inmediata, en 1901, los Tribunales
Gubernativos de Primera Instancia, matriz de los vigentes Tribunales Econémico-Adminis-
trativos Regionales (TEAR), finalmente constituidos como tales en 1924. Pronto se consagro
con ello el principio que hasta la fecha ha presidido el modelo espanol de justicia tributaria
como retenida en el seno de la Administracion, pero con division funcional entre los 6rga-
nos de aplicacién de los tributos y los de revisién de lo actuado.

Esta singularidad de la via econdmico-administrativa respecto de la via administrativa
propiamente dicha se vio consolidada con la Ley Azcarate de 1889, de Bases del Proce-
dimiento Administrativo, que estimulé el fraccionamiento de la materia por Departamentos
Ministeriales. El Reglamento de 15 de abril de 1890, dictado en desarrollo de esta ultima ley,
inicié la que después seria la ya avanzada caracteristica definitoria del sistema, esto es, la
distincién entre actos de gestion y de resolucién de reclamaciones. Y sobre dicha base se
crearon propiamente, por Decreto-Ley de 16 de junio de 1924, de acuerdo con la autoriza-
cién concedida por el articulo 40 de la Ley de Presupuestos de 26 de julio de 1922, los Tri-
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bunales Econémico-Administrativos, a los que se encomendo la resolucion de esta clase de
reclamaciones, de acuerdo con el procedimiento regulado en un Reglamento de 29 de julio
de 1924. Esta situacion perdurd, sin modificaciones de relieve, hasta la promulgacion de la
Ley de Procedimiento Administrativo de 1958, la cual, lejos de unificar los procedimientos
administrativos, siguié manteniendo la peculiaridad de lo econémico-administrativo por el
cauce de los procedimientos especiales exceptuados y promoviendo, ademas, la elaboracién
de un nuevo Reglamento procedimental para las reclamaciones econoémico-administrativas,
el cual fue aprobado por Decreto de 26 de noviembre de 1959, norma que permanecié en
vigor, con ligeras modificaciones, hasta el Real Decreto 1999/1981, de 20 de agosto, dictado
en desarrollo del Texto Articulado del Procedimiento Econdmico-Administrativo, aprobado
por Real Decreto Legislativo 2795/1980, de 12 de diciembre, por el que se articul6 la Ley
39/1980, de 5 de julio, de Bases sobre Procedimiento Econémico-Administrativo. Una nor-
mativa legal que se contiene, en la actualidad, en el titulo quinto de la Ley General Tributa-
ria (LGT), ya desde su primera version de 1963, desarrollada en tres reglamentos generales
—de 1924, 1959 y 1996, respectivamente- previos al vigente Real Decreto 520/2005, de 13
de mayo, por el que se aprueba el Reglamento general de desarrollo de la Ley 58/2003, de
17 de diciembre, General Tributaria, en materia de revision en via administrativa.

Como acertadamente sefiala el profesor Andrés Rozas (2020, pp. 35-74), es posible otra
e interesante mirada a esta evolucién, desde la concepcion de los germinales tribunales
extraordinarios de Hacienda como una segunda instancia administrativa privilegiada y coe-
xistente con la jurisdiccion contencioso-administrativa, que es como quedaria formalmente
configurada a partir de 1881. Un modelo que, tanto en el sistema de Santamaria de Pare-
des como, en un primer momento, en el patron de 1956, la revision de los actos tributarios
discurria en paralelo a la de la jurisdiccion contencioso-administrativa, a través del cauce
especifico de lo econémico-administrativo. Hasta 1973, el sistema de justicia tributaria es-
panol obedecio, como ya se ha dicho, al modelo de jurisdiccion especial retenida, en cuya
cuspide estuvo el Tribunal Supremo desde 1902, lo que garantizaba una unidad doctrinal
en materia tributaria que hoy en dia resulta mas compleja, no en vano, desde esa fecha, se
produce una concurrencia de los dos ambitos de enjuiciamiento en la planta territorial de
todo el territorio nacional, lo que genera una dispersion de criterios interpretativos y una
tension entre los asentados en unay otra jurisdiccion que, como veremos en el tuétano de
estas paginas, puede generar disonancias interpretativas en materia tributaria.

Por otra parte, la necesidad de salvaguardar los intereses de la Hacienda publica en
cuanto que responden al interés general, impulso la instauracién de principios que, si bien
comenzaron siendo aplicados Unicamente en el campo fiscal, mas tarde muchos de ellos
se extendieron al resto de la accion administrativa, pudiéndose citar, entre otros, el de la
inembargabilidad de las propiedades y caudales del Estado; la prohibicién de los interdic-
tos; la ejecutividad y, en su caso, ejecutoriedad de los actos administrativos.

En cualquier caso, las relaciones entre la Administracion y los administrados en el ambito
tributario han sufrido una extraordinaria evolucién y lo que comenzé siendo un conjunto de me-
didas instauradas para salvaguardar los derechos de la Hacienda publica y que configuraron el
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principio de autotutela, se ha ido complementando con la progresiva pero constante implanta-
cion de una serie de herramientas dirigidas a salvaguardar y garantizar los derechos de los con-
tribuyentes. En otras palabras, a las exigencias que lleva consigo una Administracion tributaria
eficaz, productora de actos masivos y que constituye la base de una Administracion organiza-
dora de un sistema de servicios publicos cada vez mas amplio, se va afiadiendo una profun-
dizacion en los principios de legalidad y de tutela efectiva de los derechos de los ciudadanos.

En este transito ha tenido un papel esencial la Constitucion espanola de 1978 (CE) y la
doctrina emanada del Tribunal Constitucional (TC) como supremo intérprete de esta. En la
Constitucion el ciudadano ve reconocidos sus derechos fundamentales, no solo como con-
secuencia logica de haber pasado de ser un mero destinatario de la accion administrativa a
ser el origen del poder del Estado, sino también como corolario del hecho de que la Consti-
tucion se configura como una verdadera norma directamente invocable y que atribuye de-
rechos subjetivos basicos, penetrando la fuerza integradora de sus preceptos en todo el
ordenamiento juridico, sefialando a los jueces y tribunales como garantes de los derechos
y libertades proclamados por ella. En este sentido, se impone recordar que el Tribunal de
Garantias se ha encargado de integrar en el ambito objetivo del articulo 24 de la CE no solo
a los 6rganos del poder judicial sino a todos los que aplican la ley y hacen cumplirla, es
decir, también a la Administracion y, en concreto, a la Administracion tributaria y a los Tri-
bunales Econdmico-Administrativos, por cuanto también la Administracién tiene la obliga-
cioén de realizar la tarea que la Ley Organica del Poder Judicial encomienda a los jueces y
tribunales de proteger los derechos e intereses legitimos tanto individuales como colectivos.

2. Un TEAC que no se siente vinculado por la doctrina de la
Sala de lo Contencioso-Administrativo de la AN

El 4 de abril de 2017, el TEAC dict6 la resolucion n.° 1510/2013/00/00 (NFJ066140) des-
estimatoria de la reclamacién econémico-administrativa interpuesta por una entidad mercantil
contra el acuerdo de resolucion de solicitud de rectificacion de autoliquidacion dictado el 14 de
enero de 2013 por la Dependencia Regional de Inspeccién de la Delegacién Especial de Cata-
lufa, que rechazo la pretension de la citada sociedad al considerar que el hecho de que la ley
permita al contribuyente elegir entre compensar o no las bases imponibles negativas y, en el
primer caso, el importe a compensar dentro de los limites posibles, encaja plenamente dentro
del concepto de «opcion», de modo que la compensacion de bases imponibles negativas de
gjercicios anteriores es una excepcion al principio de independencia de ejercicios que se practica
reduciendo la base imponible de los ejercicios posteriores, es decir, que opera sobre la base.

Disconforme con la referida resolucion, la obligada tributaria dedujo recurso contencioso-
administrativo ante la Sala de lo Contencioso-Administrativo de la AN, que lo estimo en Senten-
ciade 11 de diciembre de 2020 (rec. num. 439/2017 -NFJ080256-), considerando lo siguiente:

A la declaracién le resulta aplicable el régimen juridico disciplinado en este articulo
119, y, por ende, la limitacion prevista en el articulo 119.3 LGT; a la autoliquidacion
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no le resulta aplicable la limitacién del articulo 119.3, porque tiene otro régimen ju-
ridico, contemplado en el articulo 120 LGT, en el que se posibilita la rectificacion
de una autoliquidacién cuando un obligado tributario considere que una autoliqui-
dacién ha perjudicado de cualquier modo sus intereses legitimos, de acuerdo con
el procedimiento que se regule reglamentariamente, en el que no se contempla la
limitacion temporal prevista en el articulo 119.3 (mencionada).

5. Resulta, por tanto, indiferente si la compensaciéon de BINS es o no una opcién
tributaria, en los términos previstos en el articulo 119.3 LGT, por la sencilla razén de
que este precepto no es aplicable en el caso de rectificacion de las autoliquidaciones.

6. Por otra parte, la facultad que atribuye el articulo 25 TRLIS (en relacién con el
articulo 10.1 del mismo texto legal) al obligado tributario de poder compensar las
BINS con las rentas positivas de los periodos impositivos que concluyan en los 15
afios inmediatamente sucesivos, no encuentra ninguna otra limitacion temporal, ni
procedimental, y si para solicitarlo se utilizé el cauce de la rectificacion de la auto-
liquidacion, sera de aplicacion lo dispuesto en el articulo 120.3 LGT, entre cuyos
requisitos no se encuentra el que ha justificado la resolucion administrativa, que,
por tanto, no es conforme a derecho.

En sentido analogo se expresa la STS de 22/11/2017 (rec. cas. 2654/2016)—, abonando
nuestra tesis, lo que determina la estimacion del recurso y la anulacion de las resolucio-
nes recurridas, que limitaron indebidamente esta facultad del obligado tributario (sic).

Con base en la resolucién econdmico-administrativa citada al inicio de estas lineas, el TEAC
ha venido resolviendo este tipo de litigios de manera analoga, ratificando que la compensacion
de bases imponibles negativas constituye una opcion tributaria y no un derecho subjetivo, como
sostiene la AN. Es mas, en sus acuerdos posteriores, el TEAC admite conocer que la tantas
veces citada Resolucién de 4 de abril de 2017 fue impugnada en la via contencioso-adminis-
trativa, siendo igualmente consciente del sentido del fallo de la Sentencia de 11 de diciembre
de 2020, lo que a su juicio no empece para mantener su criterio original (vid. Resolucién de 22
de septiembre de 2021, RG 25/2020 -NFJ083667-), al socaire de la —por aquel entonces— no
firmeza del pronunciamiento judicial, al haberse interpuesto frente al mismo recurso de casa-
cion ante el Tribunal Supremo (TS) por el abogado del Estado. El TEAC, en la medida en que
aun no le constaba un pronunciamiento del Alto Tribunal que aclarase definitivamente la cues-
tion, mantuvo su criterio, que constituye doctrina vinculante sobre la cuestiéon controvertida.

En efecto, la citada Sentencia de la AN de 11 de diciembre de 2020 fue recurrida en ca-
sacion por la Administracion General del Estado, siendo posteriormente inadmitido dicho
recurso mediante providencia de 12 de enero de 2022 (RCA/1832/2021), por pérdida so-
brevenida del interés casacional objetivo para la formacion de jurisprudencia, no en vano,
la cuestion juridica objeto de controversia habia sido resuelta por la Seccién Segunda de la
Sala de lo Contencioso-Administrativo del TS en la Sentencia de 30 de noviembre de 2021
(RCA/4464/2020 -NFJ084246-), en un sentido contrario a la tesis que propugnaba la Admi-
nistracion recurrente, a saber:
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(E)n el Impuesto sobre Sociedades y en los términos establecidos por la norma-
tiva del tributo, los obligados tributarios tienen el derecho a compensar las bases
imponibles negativas con las rentas positivas de los periodos impositivos siguien-
tes, aun cuando la autoliquidacién se presente de manera extemporanea, sin que
la decisién de compensarlas o no, constituya una opcién tributaria de las regula-
das en el articulo 119.3 LGT (sic).

Consecuentemente con la cautela esgrimida por el Tribunal Econédmico-Administrativo, el
pasado 22 de julio de 2022, el TEAC dict6 resolucion n.° 00/00234/2021/00/00 (NFJ087190)
parcialmente estimatoria en aplicacion del criterio fijado en la citada Sentencia del TS de
30 de noviembre de 2021, modificando la doctrina que venia manteniendo y asumiendo el
criterio jurisprudencial en el sentido de considerar que la compensacién de las bases impo-
nibles negativas de ejercicios anteriores a la hora de autoliquidar el impuesto sobre socie-
dades es un verdadero derecho auténomo, no una opcion tributaria, y, como tal, no admite
restriccion alguna si no es a través de las causas taxativamente previstas en la ley, siendo
particularmente relevante, como consecuencia, que no se pueda impedir su ejercicio a quien
lo pretende aunque no haya presentado autoliquidacion en plazo.

3. Analisis sistematico de este desdén de lo econdmico-
administrativo hacia lo jurisdiccional (no firme)

Este proceder, reproducido en cuestiones sustantivas diversas como muy recientemente
se ha podido advertir en la Resolucion de 31 de enero de 2023 (RG 7244/2020 -NFJ088803-)
para un supuesto de retroaccién de actuaciones en el ambito de un procedimiento de ins-
peccidn, viene por tanto a consolidar la praxis segun la cual el TEAC o los TEAR, en su caso,
Unicamente se sienten concernidos por la doctrina emanada de las sentencias dictadas por
el TS, sin que los criterios, consolidados o no, del resto de Salas de lo Contencioso-Admi-
nistrativo les afecte en absoluto a la hora de resolver las cuestiones que le son sometidas.

Y por mas que, insistimos, sea un quehacer habitual en la via econémico-administrativa,
no deja de resultar contraintuitivo si se analiza la cuestiéon desde un punto de vista sistematico.

3.1. Perspectiva procesal

3.1.1. La AN como dérgano legalmente identificado para revisar la ac-
tuacion del TEAC

En primer lugar, es imbatible que la Sala de lo Contencioso-Administrativo de la AN conoce
en Unica instancia de los recursos que se sustancien contra los actos de naturaleza econémico-
administrativa dictados por el ministro de Economia y Hacienda (ministro de Hacienda y Funcion
Publica, en la actualidad) y por el TEAC, con excepcion de lo dispuesto en el articulo 10.1 €)
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de la Ley 29/1998, de 13 de julio, reguladora de la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa
(LJCA), es decir, la resoluciones dictadas en materia de tributos cedidos. En otras palabras,
el legislador ha designado a la citada sala como la encargada de conocer y resolver las cues-
tiones sobre las que el TEAC es competente, recuérdese, en Unica instancia, las reclamacio-
nes econdmico-administrativas que se interpongan contra los actos administrativos dictados
por los érganos centrales del Ministerio de Hacienda u otros Departamentos Ministeriales, de
la Agencia Estatal de Administracion Tributaria (AEAT) y de las entidades de derecho publi-
co vinculadas o dependientes de la Administracion General del Estado, asi como contra los
actos dictados por los érganos superiores de la Administracion de las comunidades auténo-
mas; aquellas en las que deba oirse o se haya oido como tramite previo al Consejo de Estado;
las que se interpongan contra los actos administrativos dictados por los 6rganos periféricos
de la Administracion General del Estado, de la AEAT y de las entidades de derecho publico
vinculadas o dependientes de la Administracion General del Estado, o por los 6rganos de las
comunidades auténomas que no sean superiores, asi como contra las actuaciones de los par-
ticulares susceptibles de reclamacion, cuando, aun pudiendo presentarse la reclamacion en
primera instancia ante el TEAR o Local correspondiente, la reclamacién se interponga direc-
tamente ante el TEAC. En segunda instancia conoce de los recursos de alzada ordinarios que
se interpongan contra las resoluciones dictadas en primera instancia por los TEAR y Locales;
los recursos extraordinarios de revision y los extraordinarios de alzada para la unificacion de
criterio y, finalmente, la rectificacion de errores en los que incurran sus propias resoluciones.

Histéricamente, los recursos anclaron su fundamento en motivaciones de orden politi-
co, en aras de justificar el control de la aplicacién de las leyes por los jueces, apreciable en
la cognitio extra ordinem romana, seguida de la apello, como instrumento de control en la
aplicacion de las leyes emanadas del emperador. Mecanismos de fiscalizacién que se po-
tenciaron durante la Edad Media como herramienta real de subyugacion sobre los sefiores
feudales. Un matiz politico, debe insistirse, que se consagré con el recurso de casacion
instaurado por los revolucionarios franceses que, paradéjicamente, no hacia sino recoger
en este punto la herencia del Ancien Régime.

Sin embargo, esta indole politica se desvanece con la jurisdiccionalizacion de los 6rga-
nos judiciales superiores, siendo sustituido por otras finalidades alternativas, por ejemplo,
de naturaleza sociolégica, reduciendo en lo posible el error humano merced a una nueva
cognicién de la causa bien por el mismo érgano que dict6 la resolucién recurrida o bien por
otro distinto. Lo que se liga con la benéfica influencia que la potencial revision ejerce sobre
el juzgador, al saber este que su decisién puede ser reexaminada por un érgano distinto.
Como ultima derivada de esta vertiente sociologica, se ha dicho también que el juicio reite-
rado, confiado incluso a érganos distintos, sirve para reforzar la confianza de los justiciables
en la Administracion de Justicia al mostrar a estos un sistema mas seguro, fiable y justo.

En los recursos subyace también una naturaleza indiscutiblemente subjetiva, encami-

nada a satisfacer las pretensiones y el interés de los sujetos afectados, que de esa forma
pueden ver atendida su insatisfaccion ante el resultado alcanzado por la resolucion judicial.
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Y, desde luego, hay una justificacién extraordinariamente relevante y que se residencia
en la necesidad de concretar, de acuerdo con el contexto histérico correspondiente, el grado
de seguridad juridica que debe imprimirse a las decisiones judiciales, adquiriendo asi una
virtualidad contingente, cuya delimitacion y alcance se encomienda a la decision del legisla-
dor, no resultando posible, por tanto, la radicacion constitucional del «derecho al recurso».

Partiendo de esta variada fundamentacién del recurso como instituto procesal axial, pare-
ce cuanto menos injustificada la postura del TEAC de ignorar los pronunciamientos de la AN
so capa de la naturaleza definitiva pero aun no firme de los mismos, cuando todo el sistema
de recursos no es sino una garantia procesal frente al error o la inexactitud, al que no puede
quedar vinculado en sus decisiones ni siquiera para preservar el principio de igualdad. Si el
legislador ha querido que ese 6rgano jurisdiccional determinado sea el que conozca y sustan-
cie los recursos planteados frente a las resoluciones del TEAC, atendiendo a factores tanto de
naturaleza cuantitativa como cualitativa y en todo caso vinculados con el ambito cognitivo del
TEAC, no parece descabellado inferir que el legislador también quiso que la doctrina —no juris-
prudencial, naturalmente— emanada de la AN fuese tenida en cuenta por el TEAC a la hora de
resolver cuestiones que ya hubieran sido solventadas reiteradamente por el érgano jurisdic-
cional legalmente encargado de revisar las decisiones econémico-administrativas del TEAC.

En este sentido, es muy significativo advertir como la AN, por el contrario, si aprecia la
excelencia doctrinal y técnica de las resoluciones del TEAC, valorandolas en su justa medida:

En efecto, en nuestra opinién el art. 271 de la LEC se esta refiriendo a resoluciones
judiciales o administrativas que enjuicien hechos que guarden conexién con lo ana-
lizado en el actual proceso y pueden producir un efecto directo o que la doctrina
denomina un «efecto reflejo», evitando asi que se dicten Resoluciones contradic-
torias. Pero no se refiere a supuestos, como el de autos, en los que simplemente
se da noticia de un cambio de doctrina en el TEAC. Cambio que, al ser cuestion
juridica pura, la Sala, por prudencia y aunque no lo hubiesen alegado las partes,
debe tener en cuenta, no siendo necesaria o siendo irrelevante la aportacion; pues,
aunque las decisiones del TEAC no nos vinculan, su autoritas y prestigio in-
vitan a considerar sus argumentos. No vemos, por lo tanto, inconveniente
alguno en que la parte aporte dicho documento colaborando con la curia y
en que la Sala lo tenga en cuenta (sic) (negrita del autor) (Sentencia de la AN de
5 de diciembre de 2019, Seccion Segunda, rec. num. 428/2016 -NFJ077006-).

3.1.2. éCabria calificar como temeraria la actitud del TEAC a los efectos
de la ulterior imposicidon de costas procesales a la Administracion
vencida?

Originariamente, recuérdese, las costas en el orden contencioso-administrativo no se
imponian a la parte vencida, salvo que el tribunal apreciara mala fe o temeridad en su ac-
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tuar. Consecuentemente, era excepcional que las sentencias contuviesen pronunciamiento
alguno sobre su imposicion, aunque pudieran existir dudas de la fundamentacion juridica
del recurso. Esta situacién se modificé cuando la Ley 37/2011, de 10 de octubre, de Me-
didas de Agilizacion Procesal, introdujo el criterio del vencimiento para la imposicion de
las costas, teniendo su reflejo ritual en el articulo 139 de la LUCA, que contempla que las
costas se imponen a la parte cuyas pretensiones sean rechazadas, salvo que el tribunal
aprecie en el caso serias dudas de derecho o de hecho. Una prevision procesal claramente
vinculada con el anhelo de reducir la litigiosidad existente para poder garantizar y mejorar
el derecho de los ciudadanos a la tutela judicial efectiva. Inquietud, por cierto, ya presente
en la figura del sacramentun romano, un compromiso que ambas partes venian obligadas
a realizar ante el magistrado si querian continuar el proceso y cuya cuantia venia deter-
minada por el valor del litigio. No obstante, sera el proceso formulario el que contemplara
las primeras sanciones al litigante temerario, a través de acciones con litis crescencia, es
decir, que crecen al doble, al triple, al cuadruple, etc., lo cual compensaba los desembol-
sos economicos que la parte vencedora habia tenido que realizar para obtener una sen-
tencia estimatoria. Posteriormente, la llegada del proceso extraordinario vino a instaurar
definitivamente el concepto de costas y gastos procesales, al tratarse de un procedimien-
to escrito y acentuadamente caro. La sancion a la temeridad del demandante se comple-
t6 con el reproche por la mala fe del demandado, al que se le condenaba a satisfacer los
gastos y costas procesales por oponerse injustificadamente a una demanda o provocar
indebidamente su presentacion.

Por tanto, y volviendo a nuestra ley jurisdiccional, con ella en la mano, se pueden dar
los siguientes escenarios en materia de costas: a) ser condenado a la totalidad de las cos-
tas, b) serlo Unicamente a una parte de aquellas, c) tener que responder solo hasta un limite
o cifra maxima y, finalmente, d) no ser condenado, atendiendo a las dudas de hecho o de
derecho que pueda presentar el litigio. Asi, a la hora de recurrir un acto administrativo, es
indiscutible la presencia de una inevitable incertidumbre al no poder conocer de antemano
la cuantia de las costas que se devengaran, y ello a pesar de que el TS ha venido consi-
derando de forma reiterada en su jurisprudencia, que el importe de las costas en el orden
contencioso-administrativo debe guardar proporcién con la cuantia del procedimiento y con
el «esfuerzo profesional que han de realizar en defensa de sus intereses, siendo en todo
caso las normas del Colegio de Abogados orientadoras» (Sentencia del TS de 24 de abril
de 2007, de la Sala de lo Contencioso-Administrativo, rec. num. 1707/2004).

Esta vacilacion de la que hablamos, se intenté paliar merced a una Seccion Especial para
la Reforma de la Ley de Jurisdiccion Contencioso-Administrativo que, a través del «Informe
Explicativo y Propuesta de Ley de Eficiencia de la Jurisdiccién Contencioso-Administrativa»
de marzo de 2013, identificd una serie de carencias en el régimen de determinacion de las
costas, entre ellas, el régimen de determinacioén de los honorarios de abogado y procurador
y, en concreto, la medida que proponian para solucionar la ineficacia detectada, y que no
era otra que la de regular reglamentariamente la cuantia de las compensaciones por gastos
de abogado y procurador. La propuesta de la reforma consistia, pues:
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... en atribuir al Gobierno la facultad de fijar, mediante Real Decreto, la cuantia
de las costas procesales en lo que se refiere a los gastos de asistencia letrada y
representacion procesal de la parte vencedora, entendiendo que se trata de una
compensacion a tanto alzado, cuya cuantia se fija de forma objetiva y normativa
con total independencia de los pactos que alcancen los abogados y procuradores
con sus clientes, sujetos a la libre competencia. Aunque sera el Gobierno quien
decida la cuantificacion objetiva de las compensaciones, la Seccién considera que
uno de los posibles factores determinantes para esa cuantificacion puede ser la
existencia de temeridad en alguna de las partes (por ejemplo, cuando una Admi-
nistracion reitera actos administrativos repetidamente anulados por los Tribunales).
Las compensaciones por la defensa letrada y representacion técnica preceptivas
se fijarian previo informe de la Comision Nacional de la Competencia, atendiendo
a la retribucion razonable de un profesional medio, lo cual exigiria llevar a cabo
los estudios de mercado correspondientes. Finalmente, el Juez o Tribunal, en la
sentencia que pone fin al proceso, no solo impondria las costas sino que fijaria su
cuantia por los conceptos de defensa letrada y representacion técnica conforme
a las tablas o baremos predeterminados reglamentariamente, evitandose asi la
controversia en el posterior procedimiento de tasacién (en el que en todo caso se
concretarian los demas conceptos de costas conforme al art. 241.1 LEC).

Una propuesta, como es sabido, que no prospero, sin que los acuerdos para la unifi-
cacioén de criterios en materia de imposicion de costas producidos por distintos Juzgados
de lo Contencioso-Administrativo de diferentes localidades hayan resuelto el problema que
Unicamente puede solventarse mediante una regulacién reglamentaria de la cuantia de las
compensaciones por gastos de abogado y procurador, con independencia, como no podria
ser de otro modo, de los pactos que alcancen los abogados y procuradores con sus clientes.

En tanto esa regulacion llegue o no, es claro que, en lo que aqui interesa, compeler al
contribuyente a acudir a la via jurisdiccional (vid. Sentencia del Tribunal Superior de Justi-
cia de Castilla y Ledn, sede de Burgos, de 12 de septiembre de 2008, rec. num. 436/2008,
FD 4.°") que, no se olvide, ya ha resuelto de manera reiterada la cuestion que se le fuerza a
plantear al obligado tributario, debe acarrear consecuencias en el plano del reproche por los
gastos de direccién técnico-juridica y representacion generados, los cuales, con esa actitud

«3) La sentencia aqui recurrida, no solo justifica la imposicién de las costas procesales, mediante la de-
claracién de que el Ayuntamiento demandado incurrié en temeridad al provocar un proceso innecesario,
sino que da cuenta de la conducta de la que deriva esa innecesariedad del proceso que se considera
como determinante de la temeridad apreciada. Como tal conducta consigna el proceder seguido por el
Ayuntamiento de abonar el principal reclamado solo después de iniciarse el proceso, y con posterioridad
a la contestacion de la demanda.

4) Esa conducta procesal del Ayuntamiento revela que su inicial oposicién a la pretension carecié de con-
sistencia, y, por lo mismo, no permite considerar desacertada la calificacion de temeridad que le atribuyd
la sentencia combatida para, con base en lo establecido en el art. 131 de que se viene hablando, hacer la
imposicién de costas permitida por dicho precepto».
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del TEAGC, no solo pierden su teleologia disuasoria, sino que a la postre, su ulterior tasaciéon
y ejecucién se convierte en una nueva carga indirecta para el contribuyente, al tener que
ser condenada indefectiblemente la Administracién y, ademas, justificadamente impuestas
sin limite en las mismas, valorando el temerario (doloso o culposo, es indiferente) recha-
zo del TEAC en atender la doctrina consolidada de la sala revisora, no reconociéndose en
via econdmico-administrativa aquello a lo que a todas luces tenia derecho el administrado.

Nétese que el Alto Tribunal, a la hora de acotar la presencia de la temeridad o de la mala
fe, elementos determinantes para la condena en costas y que el juzgador debe llenar sufi-
cientemente de contenido, aportando junto a su motivacion elementos objetivos que sean
expresion de que la parte a condenar actud con temeridad, exige que en la Administracién
actuante concurra la adopcién de conductas o actitudes procesales contrarias a doctrina
reiteradamente expuesta por el propio tribunal que ha de conocer del asunto —en nuestro
caso la Sala de lo Contencioso-Administrativo de la AN- o la recogida en sentencias del TS
con ocasion de haberse tenido que pronunciar sobre la materia en actuaciones anteriores,
asi como, también, que las tesis sustentadas por las partes en el proceso choquen de una
manera frontal con el contenido de normas legales de innecesaria o superflua interpretacion.

Aunque estos argumentos estrictamente devolutivos, y de perfil claramente procesal y
sistematico, no deberian dejarse a humo de pajas, no son los Unicos ni, a nuestro juicio, los
mas importantes. El de caracter constitucional, creemos que resulta ain mas sugestivo.

3.2. Perspectiva constitucional

El articulo 103.1 de la CE recoge los principios de actuacién de las Administraciones
publicas, debiendo, en primer lugar, servir con objetividad los intereses generales, princi-
pio por tanto constitucionalizado, que debe estar presente y guiar cualquier actuacion de
aquellas. La consecuencia inmediata no es otra que la Administracién no goza de un grado
de autonomia de la voluntad similar al que es propio de los sujetos de derecho privado, de-
biendo guiarse por la busqueda y prosecucion del interés publico que le corresponda, lo
que le impedira —por imperativo constitucional- apartarse del fin que le es propio.

No obstante, que la Administracion sea garante del predominio y consecucion del interés
general o publico no significa que dicho horizonte pueda alcanzarse por cualquier medio y
a cualquier precio. Para ello el citado articulo 103.1 impone explicitamente a la Administra-
cién que sirva al interés publico, pero que lo haga con «objetividad» y con «sometimiento
pleno a la ley y al Derecho». Estos dos limites, junto con otros no explicitamente citados en
el precepto constitucional, aunque intrinsecamente unidos a ellos, garantizan la interdic-
ciéon de la busqueda del fin a todo trance. La objetividad en el actuar de la Administracion
exigida en el mencionado articulo 103 excluye la utilizacién de medios discriminatorios o
amparados en razones meramente subjetivas. De igual manera, aunque con una formula-
cion mas amplia, esa prosecucioén del interés publico solo podra materializarse dentro de
la legalidad, es decir, con sometimiento pleno a la ley y al Derecho.
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Un sometimiento este que debe enlazarse con lo previsto en el articulo 106.1 de la CE,
cuando se atribuye a los tribunales el control de la potestad reglamentaria y la legalidad de
la actuacion administrativa, asi como el sometimiento de esta a los fines que la justifican.
Como ha senalado reiteradamente el TC, el articulo 103.1 en conexién con el articulo 106.1
de la CE impide que puedan existir comportamientos de la Administracion publica —positi-
VoS 0 hegativos— inmunes al control judicial.

El articulo 106.1 de la CE supone, por tanto, la constitucionalizacién de la sujecion de
las Administraciones publicas al control judicial, proscribiendo la existencia de predios de
inmunidad en este ambito. Esta previsiéon constitucional garantiza el sometimiento a los tri-
bunales de la legalidad de la «actuacién administrativa», sintagma mas amplio que la mera
referencia a los actos a los que se aludia en la Ley de 1956, incluyendo asi no solo la forma
normal de actuacién de la Administracion a través de actos administrativos, sino también
la actuacion desprovista de cualquier cobertura —via de hecho- e incluso la inactividad, tal
y como contemplan los articulos 25 a 30 de la LJCA.

Si todo ello es asi, no se alcanza a comprender la praxis de los tribunales econémico-ad-
ministrativos que venimos comentando. Los tribunales econdémico-administrativos, a pesar
de su rubro judicial, no son érganos jurisdiccionales —Sentencia del Tribunal de Justicia de la
Unién Europea de 21 de enero de 2020, Gran Sala, asunto C-274/14 (NFJ075840)- y, pese
a la independencia funcional de la que gozan, es sabido que se integran en el Ministerio de
Hacienda y Funcién Publica, dentro de la Secretaria de Estado de Hacienda. Se configuran,
por tanto, como érganos administrativos especiales, en correlacion con la singularidad de la
actividad tributaria, con unas notas y caracteristicas propias como consecuencia de su inde-
pendencia funcional y separacion de los 6rganos encargados de la aplicacion de los tributos
e imposicion de sanciones.

Por ende, cuando nuestra Carta Magna impone explicitamente a la Administracion (y el
TEAC lo es) que sirva al interés publico con obijetividad y sometido plenamente a la ley y al
Derecho, sometimiento que se articula mediante el control jurisdiccional que contempla el
articulo 106.1 de la CE, no lo hace condicionado a que ese control judicial de la legalidad
de la actuacién administrativa se ejecute desde la jurisprudencia que emana Unicamente
del TS conforme a lo previsto por el articulo 1.6 del Codigo Civil. Es evidente que cuando
el precepto constitucional se refiere a «los Tribunales» lo esta haciendo por referencia ge-
nérica a los organos jurisdiccionales competentes, que el legislador ha tenido a bien iden-
tificar y apoderar en los articulos 1y siguientes de la LJCA, y no exclusivamente al TS por
ser este el Unico capaz de formar jurisprudencia con sus sentencias.

Se podria rebatir este razonamiento arguyendo que cuando el TEAC ignora la labor exegé-
tica de la AN, no esta en modo alguno desoyendo las previsiones constitucionales que acaba-
mos de sefalar, pues lo que se discute no es la facultad revisora de la actuacién administrativa
mediante la activacion de los recursos correspondientes —no faltaria mas—, sino el caracter vin-
culante de sus resoluciones. Sin embargo, este razonamiento tampoco resulta convincente.
En la tradicion juridica espafola y en general en el derecho continental, a diferencia de lo que
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ocurre en el derecho anglosajon, en donde el juez tiene reconocida la facultad de crear dere-
cho y cualquier sentencia tiene el valor de un precedente (stare decisis) de obligado respeto
que produce, como regla general, una vinculacion del propio juzgador y de los demas para lo
sucesivo, las sentencias dictadas por cualquier érgano y por el TS en particular solo vinculan
al juez o al tribunal que las dicta en cuanto que contemple situaciones de hecho y de derecho
de caracteristicas semejantes, aceptandose que, aun en este caso, pueda cualquier instan-
cia judicial apartarse de ese precedente motivandolo de forma adecuada. En nuestro derecho
procesal una sola sentencia, cualquiera que sea el 6rgano judicial que la dicte, ha tenido re-
conocida tradicionalmente eficacia juridica entre las partes y sus sucesores a través del me-
canismo garantista de la cosa juzgada recogido en el articulo 222 de la Ley de Enjuiciamiento
Civil, vinculando unicamente al propio tribunal y a cualquier otro cuando ha de pronunciarse
en un nuevo litigio con el mismo objeto procesal. Mas alla del respeto a la cosa juzgada en
estos términos, solo se halla vinculado un tribunal por la sentencia dictada por otro, bien cuan-
do ha de resolver una cuestion prejudicial de la que el primero se pronuncié, bien porque se
trate de una sentencia en la que se parta de la misma realidad factica y juridica si no motiva
expresamente el cambio. Si no se produce tal identidad, cualquier tribunal puede eludir sus
propios precedentes, como se recoge indubitadamente en la doctrina constitucional (Senten-
cias del TC 2/2007, de 15 de enero —-NFJ024799-, 0 147/2007, de 18 de junio -NSJ024455-).
Como puede apreciarse, las garantias de seguridad que ofrece cualquier sentencia judicial
por si sola tienen en nuestro ordenamiento un alcance muy limitado, pues alcanzan todo lo
mas a la intangibilidad de las situaciones ya resueltas —en el supuesto de la cosa juzgada-, y la
que ofrece el respeto de otra sentencia de tribunal distinto en los concretos casos sefialados.

Es pacifico, pues, que las sentencias dictadas por el TS, al igual que las que provienen
de otros tribunales, tienen efectos limitados, no existiendo ningun precepto de ley consti-
tucional u ordinaria que dote a una sentencia del Alto Tribunal de valor o fuerza vinculan-
te alguna frente a terceros, sean estos otros posibles litigantes, tribunales u érganos de la
Administracion. Frente a la fuerza vinculante meramente ad intra o limitada a las partes, a
sus sucesores y al propio TS que la dicto en los limitados supuestos ya contemplados an-
teriormente, la reiteracion de sentencias del TS en cuanto constitutiva de jurisprudencia
pasa a tener un valor erga omnes aun sin tener la condicion de norma juridica por mas que
su fuerza sea meramente disuasoria o persuasiva. Por consiguiente, el argumento de la no
vinculacién para eludir la doctrina menor no se cohonesta con la analoga carencia de fuer-
za vinculante de la que adolece la jurisprudencia stricto sensu.

4. Conclusiones

En sintesis, no hay argumentos ni procesales ni constitucionales que respalden solvente-
mente la pertinaz renuencia del TEAC en atender las pautas hermenéuticas construidas por el
organo judicial expresamente encargado de revisar su funcion, resultando no solo procesalmen-
te quebradizo el argumento de la ausencia de firmeza de aquellas, sino, ademas, injustificada-
mente dafoso para los contribuyentes quejosos de manera directa, a quienes la desestimacion
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de sus pretensiones en sede econdmico-administrativa, a sabiendas de que aquellas son rei-
teradamente resueltas en sentido contrario por el érgano judicial revisor legalmente competen-
te, les condena a una innecesaria e injustificada espera por un «pronunciamiento del Tribunal
Supremo que aclare definitivamente la cuestion» que, como en el supuesto que abria estas
paginas, ya se habia aclarado precisamente por el 6rgano revisor competente con notable
antelacion. Y de forma mediata, generando reiteradas condenas en costas a la administra-
cion vencida, que de forma injustificada ha provocado la accion judicial del obligado tributario.

Una cuestion, ya lo habran advertido, que ademas entronca directamente con el prin-
cipio de seguridad juridica en la aplicaciéon de la norma tributaria, cuya principal manifes-
tacion se verifica en la interdiccién de la arbitrariedad, tanto desde un prisma formal como
desde una optica material.

Una noche de finales de octubre de 1927, Valle-Inclan acudio al desaparecido teatro
Fontalba de la Gran Via con ocasion del estreno de la comedia El hijo del diablo, del poeta
catalan Joaquin Montaner. Antes de que finalizara el segundo acto, don Ramén comenzé a
vociferar de forma tan desmesurada que hubo de interrumpirse el estreno: «jMuy mal, muy
mal!» bramaba el villanovense. Los guardias se acercaron a la butaca que ocupaba el dra-
maturgo, y se presentaron diciendo: «Somos la autoridad», a lo que el autor de Divinas pa-
labras replicé: «Aqui, en el teatro, yo soy la Unica autoridad, pues soy critico». Los agentes
confundieron su legitima potestas con la auctoritas de la que carecian.

Respetar la potestas del TS en materia econémico-administrativa no es incompatible,
por tanto, con ponderar la auctoritas de la AN en similar ambito.
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Extracto

Las cotizaciones sociales son la principal fuente de financiaciéon de la Seguridad Social. Sin
embargo, aunque se encuentran separadas del sistema tributario, la doctrina es unanime al
considerar que su naturaleza juridica es la de un impuesto. Ademas, a pesar de ser satisfechas
tanto por empresarios como por trabajadores, también existe un amplio consenso a la hora de
considerar que gravan los rendimientos del trabajo.

En consecuencia, existen dos figuras impositivas que recaen sobre el salario de los trabajado-
res, las cotizaciones sociales y el impuesto sobre la renta de las personas fisicas. Esto lleva a
plantear la posibilidad de integrar, en mayor o menor medida, ambos impuestos, con el fin de
optimizar la gestién de los recursos publicos y facilitar a los ciudadanos el cumplimiento de sus
obligaciones para con la Administracion. En este sentido, son muy variadas las medidas que
pueden implementarse, ya sea el establecimiento de algunos tramites administrativos comunes,
ya sea una union plena y absoluta de ambas figuras.
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Abstract

Social Security contributions are the main funding source of Social Security. However, instead of
they are not part of the tax system, doctrine is unanimous in considering that their legal nature
is that of a tax. Even more, although they are paid by both employers and workers, it is widely
agreed they are taxes on the labour income.

Hence, wages are being taxed by two different taxes, social contributions and the personal inco-
me tax. This is the reason why we consider the possibility of integrating, to a greater or lesser
degree, both taxes, to optimize the management of public resources and facilitate citizens to fulfil
their obligations to the Administration. In this sense, there are numerous measures to be applied,
either unifying some administrative procedures, to a complete and absolute union of both taxes.
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1. Introduccion

El articulo 41 de la Constitucién espafiola (CE) concibe la Seguridad Social como un «ré-
gimen publico para todos los ciudadanos, que garantice la asistencia y prestaciones socia-
les suficientes ante situaciones de necesidad, especialmente en el caso de desempleo». Se
trata, pues, de un «subsistema dentro del sector publico» (Fernandez Pavés, 1996, p. 9). Sin
embargo, es destacable que la via de financiaciéon de este «subsistema», las cotizaciones
sociales, constituyen la principal fuente de ingresos del sector publico: en 2022 aportaron
un total de 140.282 millones de euros a las arcas publicas (Revista de la Seguridad Social,
30 de marzo de 2023), frente a los 109.485 millones que aportoé el impuesto sobre la renta
de las personas fisicas (IRPF) o los 82.595 millones recaudados por el impuesto sobre el
valor ahadido (IVA) (Agencia Estatal de Administracién Tributaria [AEAT], s.f.).

Precisamente por ser la primera fuente de financiacién del sector publico resulta llamati-
vo que se encuentre excluida del sistema tributario general. Asi, la disposicion adicional se-
gunda de la Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria (LGT), proclama que dicha
norma no resulta aplicable a los recursos econémicos de la Seguridad Social, los cuales se
rigen por su propia normativa. Como consecuencia de esta exclusion, las cotizaciones so-
ciales no son competencia del Ministerio de Hacienda, no se recaudan por una Administra-
cion tributaria, siguen sus propios procedimientos de aplicacién, recaudacién e inspeccién
y cuentan con una caja de tesoreria independiente a la del Tesoro Publico.

Sin embargo, a pesar de que, juridicamente, se les proporcione un tratamiento diferen-
ciado y separado de los tributos, la doctrina espafiola es unanime a la hora de considerar
que las cotizaciones sociales tienen naturaleza tributaria. En este sentido, para el cate-
dratico de la Universidad de Sevilla, Fernando Pérez Royo (2021, p. 58), el sistema de la
Seguridad Social funcionaria como un sistema propio, pero paralelo al tributario, que «se
alimenta fundamentalmente de cotizaciones de empresarios y trabajadores, cuya naturale-
za es sustancialmente idéntica a la del tributo». Este reconocimiento del caracter tributario
de las cotizaciones sociales constituye el punto de partida a nuestro trabajo, pues se trata
de una realidad que abre la puerta a numerosas posibilidades, entre ellas, la de adoptar
determinadas reformas que mejoren el funcionamiento de las Administraciones publicas.
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En lo que afecta a la Administracion tributaria, todo Estado persigue el objetivo de do-
tarse de un sistema tributario 6ptimo. En el caso espafiol ese objetivo también se encuentra
plenamente vigente, como asi dejé patente el Comité de personas expertas para elaborar
el Libro Blanco sobre la Reforma Tributaria (CLBRT) en su informe. Publicado en marzo de
2022, fueron tres sus lineas de actuacioén: ajustar la estructura tributaria, mejorar el disefio
de ciertas figuras impositivas y analizar el impacto sobre la desigualdad (CLBRT, 2022, p.
18). Ello con la finalidad de garantizar la suficiencia de los recursos y la mejora de la eficien-
cia del sistema (CLBRT, 2022, p. 17).

Un medidor de dicho objetivo, a efectos comparativos, es el indice de Competitividad
Fiscal, elaborado por el Instituto de Estudios Econémicos. El objetivo del indice es compa-
rar los sistemas tributarios de los paises de la Organizacion para la Cooperacion y el Desa-
rrollo Econémicos (OCDE) y clasificarlos atendiendo a su capacidad para crear un entorno
favorable para el crecimiento y el progreso socioeconémico. En el afio 2022, a Espaia le
correspondié la posicién 34 de los 38 paises de la OCDE (Instituto de Estudios Econémi-
cos, 2023, p. 6), lo cual evidencia que nuestro pais cuenta con un amplio margen de mejo-
ra en este ambito. No en vano, un sistema tributario ineficiente y mal disefiado distorsiona
la toma de decisiones y dificulta el desarrollo econdmico de los paises.

Siguiendo por esta linea, una propuesta interesante para mejorar y optimizar un sistema
tributario es promover la integracion entre las cotizaciones sociales y el impuesto sobre la
renta. El economista escocés James Mirrlees, Premio Nobel de Economia en el afio 1996,
fue uno de los grandes defensores de esta medida, criticando que la separacién entre ambas
figuras tributarias reduce la transparencia de un sistema tributario e impone cargas extraor-
dinarias a los ciudadanos (Mirrlees, 2011, p. 141). El propio Mirrlees (2011, pp. 26-27) ha
llegado a enumerar los objetivos que debe tratar de alcanzar cualquier sistema tributario:

a) Promover el bienestar econdmico de los ciudadanos y corregir las externalidades
negativas que generan con sus acciones.

b) Intentar que el bienestar y la eficiencia econdmica se vean afectados lo menos
posible por los efectos negativos de los tributos.

c) Minimizar los costes de funcionamiento de la Administracion y del cumplimiento
de las obligaciones tributarias.

d) Garantizar la equidad y ausencia de discriminacion de los contribuyentes en los
procedimientos administrativos.

e) Dotar de mayor transparencia al sistema y hacerlo mas comprensible a los ciu-
dadanos.

La importancia que tendria la integracién entre el IRPF y las cotizaciones sociales es que
se acercarian las dos fuentes de financiacion mas importantes del sector publico espafiol,
reduciendo las distorsiones e ineficiencias que genera su separacion, lo cual contribuiria a
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alcanzar todos y cada uno de los objetivos planteados por Mirrlees. De tener éxito, se be-
neficiarian tanto la Administracién como los propios ciudadanos, al hacerse un uso mas
eficiente de sus recursos, lo que en la practica se traduciria en una mejora de los servicios
para los ciudadanos o, incluso, una reduccion de la presion fiscal que pesa sobre ellos. Ade-
mas, conviene también recordar que la deuda publica de nuestro pais ascendié en marzo
de 2023 al 113 % del producto interior bruto (Banco de Espafa, 17 de mayo de 2023), por
lo que toda medida que sirva para optimizar los recursos publicos y contener el gasto de la
Administracion deberia considerarse.

En este trabajo nos proponemos, tras demostrar que las cotizaciones sociales son, efec-
tivamente, un impuesto que recae sobre el salario de los trabajadores, sefalar los beneficios
que se obtendrian con un eventual proceso de integracion con el IRPF y con qué posibles
vias cuenta nuestro pais para adoptar dicho proceso, inspirandonos en las distintas expe-
riencias internacionales que existen en este ambito.

2. El sistema de cotizaciones a la Seguridad Social y su
naturaleza tributaria

Las cotizaciones sociales ostentan una naturaleza tributaria, pues reldnen las caracteris-
ticas inherentes a cualquier tipo de tributo. Aun siendo una mera discusion doctrinal, es una
realidad que abre la puerta a varias posibilidades de reforma del sistema de cotizaciones. Con
todo, resulta necesario que antes profundicemos en el contenido de la obligacién de cotizar a
la Seguridad Social y delimitemos las lineas generales del régimen de cotizaciones sociales.

2.1. La obligacion de cotizar y estructura del régimen de las
cotizaciones

A) La obligacion de cotizar

Conceptualmente, la cotizacion social es una aportacion de recursos financieros por
parte de unos sujetos pasivos, empresarios y trabajadores, en el marco de la Seguridad So-
cial (Lopez y Lopez, 2020, pp. 153-164). Esta es la definicion econdmica, si bien a nosotros
nos interesan mas las implicaciones de su perspectiva juridica: nos encontramos ante una
relacion juridica que vincula a empresarios, trabajadores y entes publicos.

Por su lado, la obligacién de cotizar cuenta con elementos subjetivos, objetivos y tem-
porales, en los cuales es necesario detenernos:

a) Respecto alos elementos subjetivos, encontramos los sujetos activos y pasivos. En
los primeros aparecen el Estado, que impone la obligacién de cotizar, y la Tesoreria
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General de la Seguridad Social (TGSS), ente publico encargado de la recaudacion
de las cotizaciones, en virtud del articulo 21 del texto refundido de la Ley General
de la Seguridad Social, aprobado por el Real Decreto Legislativo 8/2015, de 30 de
octubre (LGSS). Son sujetos pasivos las personas, fisicas o juridicas, y las entida-
des sin personalidad juridica a las que se impone la obligacion de cotizar. En esen-
cia, se corresponden con los empresarios y los trabajadores, aunque existen las
figuras de los responsables solidarios y subsidiarios y los sucesores mortis causa.

b) Como elemento objetivo aparece la cuota a satisfacer a la TGSS, esto es, el pago
de una cantidad de dinero a dicho ente publico. Segun el articulo 6 del Reglamento
General sobre Cotizacién y Liquidacién de otros Derechos de la Seguridad Social,
aprobado por el Real Decreto 2064/1995, de 22 de diciembre, esta cuota expresa
el importe dinerario de la obligacion de cotizar, fruto de aplicar un tipo de cotizacion
a una base de cotizacion, determinada por el salario recibido por el trabajador.

c) El elemento temporal se centra en la prestacién de una actividad laboral, de tal
manera que la obligacioén de cotizar nace desde que se inicia la prestacion labo-
ral, manteniéndose durante todo el periodo en el que se desarrolle.

B) El régimen de las cotizaciones sociales

Vista la obligacion de cotizar, pasamos a analizar la articulacion de las cotizaciones so-
ciales' en nuestro ordenamiento para entender y delimitar el campo de estudio de nuestro
trabajo. Lo primero de todo es destacar que el sistema espafiol de Seguridad Social esta
conformado por distintos regimenes de cotizacién (Ministerio de Inclusion, Seguridad So-
cial y Migraciones, s.f.). El mas importante de todos es el Régimen General de la Seguridad
Social, que incluye a los trabajadores por cuenta ajena y asimilados, salvo que les resulte
de aplicacion alguno de los Regimenes Especiales de la Seguridad Social (art. 136.1 LGSS).
Tres son estos Regimenes Especiales: el de los Trabajadores Auténomos, el de la Mineria
del Carbon y el de los Trabajadores del Mar. No obstante, esta estructura del sistema en
nada afecta al estudio que pretendemos realizar, pues Martinez Azuar (1997, pp. 103-112),
profesor de la Universidad de Alicante, demuestra en un andlisis individualizado que las es-
pecialidades de cada Régimen no afectan a las conclusiones alcanzadas sobre la natura-
leza tributaria de las cotizaciones sociales. Es mas, se sirve del IVA o de los rendimientos
del IRPF como ejemplo de figuras tributarias que cuentan con regimenes especiales en la
determinacién de sus cuotas impositivas. Asi, aunque el desarrollo de este trabajo se cen-
tra en la normativa y caracteristicas del Régimen General, nuestras conclusiones alcanzan
plenamente a los Regimenes Especiales.

T Aunque las cotizaciones sociales constituyen la principal fuente de financiacion de la Seguridad Social,
no son la Unica via de ingresos. Estas se encuentran enumeradas en el articulo 109.1 de la LGSS, donde,
junto con las cotizaciones sociales, encontramos las transferencias directas del Estado, los ingresos por
tasas o recargos, los ingresos procedentes de su patrimonio y otros ingresos.

Revista de Contabilidad y Tributacion. CEF, 485-486 (agosto-septiembre 2023), pp. 53-84 | 59



J. M. Galindo Felipe Tributacién E

Una segunda nota caracteristica de los regimenes de cotizacién es que cuentan con
dos aportaciones diferenciadas, la de los trabajadores y la de los empresarios por cuya
cuenta trabajen (art. 141 LGSS). Hablaremos entonces de una cotizacién empresarial y una
cotizacion obrera o por cuenta del trabajador, pues tanto empresarios como trabajadores
quedan obligados al pago de su respectiva cuota, aunque la del trabajador sea ingresada
por el empresario a la TGSS (aunque en el Régimen Especial de Trabajadores Auténomos
empresario y trabajador coinciden en la misma persona, Martinez Azuar ilustra en su ya
mencionado analisis que la cotizacion social de los trabajadores autbnomos puede equi-
pararse a la cuota obrera).

Ahora bien, al ser las cuotas del empresario y del trabajador dos aportaciones distintas,
podria aducirse que deben estudiarse de forma separada. Asi lo expresa el propio Martinez
Azuar (1997, p. 31), al sefialar que existen diferencias entre una y otra en aspectos como
el sujeto pasivo o los tipos de gravamen. Sin embargo, las diferencias entre ambas aporta-
ciones no afectan a las consideraciones que podamos realizar sobre la naturaleza tributa-
ria de unay otra aportacién, que no es sino el objetivo de este capitulo. De hecho, aunque
Martinez Azuar realiza analisis separados, si comparamos el contenido de las conclusiones
que alcanza para unay otra aportaciéon, comprobamos que son idénticos en lo que respec-
ta a su naturaleza tributaria. Mantenemos, pues, €l criterio de Fernandez Pavés (1996, p.
57), para quien nos encontramos ante partes integrantes o aportaciones de una cuota (es
una concepcion acorde con lo prescrito en el ya citado art. 141 LGSS), de modo que no se
puede diferenciar o separar el entendimiento y tratamiento juridico de una y otra aportacion.

Una tercera matizacién es que la cotizacién empresarial y obrera no son unitarias. Es
decir, cuentan con distintos componentes o conceptos cotizables, a saber: contingencias
comunes, contingencias profesionales, horas extraordinarias, desempleo, Fondo de Garan-
tia Salarial (FOGASA) y formacién profesional. Sin embargo, las cuotas no estan integradas
por todos y cada uno de los conceptos anteriores, existiendo diferencias en su composi-
cion. En concreto, el empresario no cotiza por el concepto de horas extraordinarias, mien-
tras que en la del trabajador no se incluyen las contingencias profesionales ni el FOGASA.

Es decir, dentro de las cotizaciones sociales encontramos multiples conceptos, algunos
de los cuales si constituyen «auténticas» cotizaciones a la Seguridad Social y otros que, a
pesar de recaudarse de manera conjunta con las anteriores, financian otros organismos dis-
tintos a la Seguridad Social (Lopez y Lépez, 2020, pp. 99-101). En nuestro caso, nos cen-
tramos en las cotizaciones de empresarios y trabajadores a la Seguridad Social en sentido
estricto (Martinez Azuar, 1997, p. 28), esto es, por los conceptos de contingencias comu-
nes, contingencias profesionales y horas extraordinarias. No en vano, son idénticas en sus
elementos estructurales, su recaudacion tiene la misma finalidad o destino y cuentan con
un tratamiento normativo comun (Fernandez Pavés, 1996, p. 156). Significa que dejamos a
un lado de nuestro estudio las cotizaciones al FOGASA, las de desempleo y las de forma-
cion profesional, al ser organismos autébnomos, distintos de la Seguridad Social y por tener
como objetivo financiar entidades ajenas a la propia Seguridad Social.
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La ultima aclaracién sobre el sistema de cotizaciones sociales esta relacionada con la
existencia de dos grandes modalidades de pensiones, las contributivas y las no contributi-
vas. Las primeras quedan administradas y gestionadas por el Instituto Nacional de la Seguri-
dad Social y cubren las contingencias de jubilacion, incapacidad permanente y fallecimiento
(Instituto Nacional de la Seguridad Social, s.f.). Por su lado, las no contributivas son gestio-
nadas por el érgano competente de las comunidades auténomas. Lo que a nosotros nos
interesa es la vigencia del principio de separacion financiera (Cubero Truyo, 2018, p. 472),
esto es, que el producto de la recaudacién por cotizaciones sociales se destine a financiar
las pensiones contributivas. No existe una partida concreta que asi lo recoja, sino que sus
recursos provienen de la recaudacion por contingencias comunes (Ruesga Benito, 2012, p.
192). Ademas, nada impide que puedan utilizarse otras fuentes de financiacion (art. 109.2
LGSS). Por lo que se refiere a las no contributivas, su financiacién se realiza mediante la re-
caudacion por impuestos generales, a través de las transferencias del Estado.

2.2. Naturaleza tributaria de las cotizaciones a la Seguridad
Social

Frente a las tesis juridico-privatistas que consideran que las cotizaciones sociales tie-
nen una naturaleza analoga a la de una «prima de un contrato de seguro» (Monereo Pérez
etal., 2020, p. 156), el mismo Tribunal Supremo llego a sefalar en su Sentencia 1883/1991,
de 27 de marzo, fundamento juridico (FJ) 2.°, que la naturaleza, no ya de la cotizacion, sino
de la propia Seguridad Social, ha evolucionado. Asi, habria dejado atras su condicién de
seguro social para convertirse «en uno mas de los servicios imputables al Estado, que este
viene obligado constitucionalmente a prestar, cualquiera que sea su fuente de financiacion».

Precisamente, la principal consecuencia de concebir la cotizacion a la Seguridad Social
como la prima de un contrato de seguro es la existencia del principio de contributividad,
por el que, en materia de cotizaciones sociales, debe existir una relativa proporcionalidad
entre las aportaciones que realizan los trabajadores y las prestaciones que tienen derecho
a recibir. Ha sido la vigencia de este principio lo que ha servido de justificacién para man-
tener las cotizaciones excluidas del sistema tributario general. No obstante, cada vez es
mayor la quiebra de dicho principio, pues las cotizaciones sociales van garantizando menos
derechos futuros. En palabras del premio Nobel Mirrlees (2011, p. 142), al tiempo que «las
contribuciones aumentan con la renta, los beneficios no».

En esta linea, el Tribunal Constitucional (TC), en su Sentencia 39/1992, de 30 de marzo,
FJ 6.°, ya sefial6 la pérdida de vigencia del principio de contributividad y que, en conse-
cuencia, de ninguna forma es posible equiparar la cotizacion social a una prima de seguro:

[...] es innegable que el sistema de proteccién social, se ha ido separando pro-
gresivamente del esquema contributivo y acercandose, de forma cada vez mas
préxima al concepto de tributacién en el que la existencia de la cuota no autoriza
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a exigir un determinado nivel de prestaciones, ni su cuantia a repercutir en el nivel
o contenido de las mismas y, en tal sentido, es abundante la jurisprudencia cons-
titucional que niega a la cuota de cotizacién la cualidad de «prima de seguro» de la
que se derive necesariamente el derecho a la prestacion o pueda dejar de pagar-
se caso de inexistencia de esta (SSTC 103/1983, 65/1987, 127/1987 y 189/1987).

Con todo, existen opiniones que consideran que, aun reconociendo que las cotizacio-
nes tendrian naturaleza tributaria, al tener un marcado caracter «social» no es posible asi-
milarlas de forma completa a un tributo (Monereo Pérez et al., 2020, p. 157). Sin embargo,
a nuestro juicio, el Estado presta otros servicios que cuentan con ese mismo caracter so-
cial y que se financian con cargo a sus ingresos tributarios tales como la sanidad o la edu-
cacién. Y lo mismo podriamos decir sobre las prestaciones publicas, como las pensiones
no contributivas o el ingreso minimo vital. Es decir, que las cotizaciones tengan un caracter
social en nada impide que se les deba reconocer su naturaleza tributaria.

A) Las cotizaciones sociales como tributo

Para determinar si una figura juridica cualquiera es un tributo debemos examinar si encaja
en el «concepto material del tributo», esto es, si reline los elementos esenciales del concepto
de tributo. Se trata de una doctrina consolidada por el TC, segun la cual el nomen iuris de
la figura en cuestion es irrelevante, siendo lo importante si concurren en ella esos elemen-
tos (Cubero Truyo, 2018, p. 471). Ejemplo de ese criterio es el que sostuvo en su Sentencia
233/1999, de 16 de diciembre, cuyo objeto fue analizar si unas prestaciones de caracter
publico introducidas por la Ley de Haciendas Locales tenian caracter tributario o no y, para
resolver la controversia, en su FJ 18.° se sirvid del concepto material de tributo, dejando
a un lado la calificacién formal que se le pudiera haber concedido a la figura en cuestion.

En consecuencia, para desarrollar el caracter tributario de las cotizaciones sociales vamos
a seguir el mismo esquema de estudio planteado por el profesor Martinez Azuar (1997, pp.
28-47), esto es, desgranar los elementos esenciales del tributo para analizar su identifica-
bilidad con las cotizaciones sociales. Empero, al contrario de él, nosotros no nos servimos
de la definicion doctrinal del tributo, sino que acudimos a su normativa reguladora, pues
pretendemos realizar un analisis lo mas legalista posible. Asi, partimos del articulo 2.1 de la
LGT, precepto contenedor de la definicion de la institucion del tributo:

los tributos son ingresos publicos que consisten en prestaciones pecuniarias exi-
gidas por una Administracion publica como consecuencia de la realizacién del su-
puesto de hecho al que la ley vincula el deber de contribuir, con el fin primordial
de obtener los ingresos necesarios para el sostenimiento de los gastos publicos.

Esta definicion proporciona los elementos esenciales del tributo. Pasamos a enumerar-

los para, acto seguido, analizar en cada uno de ellos su cumplimiento por parte de las co-
tizaciones sociales:
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Son prestaciones exigidas por una Administracion publica con base en la compe-
tencia que tienen atribuida, lo que implica que son ingresos de naturaleza publi-
ca de derecho publico (Collado Yurita y Luchena Mozo, 2021, p. 241). Lo mismo
se puede decir de las cotizaciones sociales, no habiendo margen de duda sobre
su caracter de ingreso publico (ya hemos sefialado que el ente encargado de su
recaudacion es la TGSS).

Son prestaciones de naturaleza pecuniaria. En lo que a las cotizaciones sociales
se refiere, segun el articulo 21 del Reglamento General de Recaudacion de la Se-
guridad Social, aprobado por el Real Decreto 1415/2004, de 11 de junio (RGRSS),
su pago debe hacerse en efectivo, ya sea en dinero de curso legal o con otros
medios, tales como transferencia o domiciliacion bancaria.

Se encuentran sujetos al principio de reserva de ley del articulo 31.3 de la CE, por
la que la obligacion tributaria debe ser establecida por una norma con rango de
ley. La obligacion de cotizar se ve afectada por esta exigencia, pues es la LGSS
la norma que establece dicha obligacion. En concreto, queda contenida en el ar-
ticulo 18 de la LGSS, al sefialar que «la cotizacion a la Seguridad Social es obli-
gatoria en todos los regimenes del sistema». Otra manifestacion de la sujecion
de la obligacién de cotizar al principio de reserva de ley es que el articulo 19 de la
LGSS dispone que las bases y los tipos de cotizacién son los establecidos cada
ano en la Ley de Presupuestos Generales del Estado.

Son prestaciones de caracter coactivo. Este es, seguramente, el rasgo mas iden-
tificativo de los tributos: su exigencia de forma unilateral por parte del Estado. No
en vano, la definicion del articulo 2.1 de la LGT habla de «deber de contribuir». Si
lo aplicamos a las cotizaciones sociales podemos encontrar la misma coercitivi-
dad en el ya citado articulo 18 de la LGSS, al calificarla como obligatoria. De este
modo, una vez se realiza el hecho imponible, automaticamente nace la obligacion
de cotizar, no quedando margen alguno para la voluntad de los obligados al pago.

Su finalidad es la obtencion de recursos para financiar el gasto publico. Lo mismo
sucede con las cotizaciones sociales: su objetivo primordial es allegar recursos
a la TGSS, caja unica del sistema de la Seguridad Social (art. 21 LGSS).

Comprobamos como, efectivamente, las cotizaciones sociales cumplen con todos los
elementos esenciales que caracterizan a los tributos, luego encajan con el concepto ma-
terial de tributo, desarrollado por el TC, no habiendo entonces duda sobre su naturaleza
tributaria. De hecho, Martinez Azuar hace referencia en su analisis a otros elementos que,
aunque no aparecen contenidos en la definicion de tributo proporcionada por la LGT, si son
considerados por la doctrina. Nos referimos al caracter de prestaciones a titulo definitivo
de los tributos y a la ausencia de un caracter sancionador. Ambas caracteristicas también
son propias de las cotizaciones sociales, lo que refuerza aun mas su naturaleza tributaria.

Sin embargo, antes de pasar al siguiente subepigrafe, es necesario sefalar las ultimas
novedades que afectan al concepto de tributo, en concreto, la Sentencia del TC 63/2019,
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de 9 de mayo. Su objeto es la inclusion de la categoria «prestacion patrimonial de caracter
publico tributaria y no tributaria» por la Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del Sector
Publico en la disposicién adicional primera de la LGT. La citada sentencia se dedica a reiterar
su doctrina respecto al articulo 31.3 de la CE, contenedor de la figura «prestaciones patrimo-
niales de caracter publico». El tratamiento que el Alto Tribunal le confiere es el de una catego-
ria mas amplia y genérica que la del tributo. De hecho, pueden ser de naturaleza tributaria y no
tributaria, ya que, tal y como declara el FJ 5.° de la sentencia, ademas de reiterar su doctrina
sobre el concepto material de tributo, proclama que «el tributo es una especie, dentro de la
mas genérica categoria de prestaciones patrimoniales de caracter publico». Por ello, en lo que
a nosotros nos afecta, dado que las cotizaciones sociales son un tributo, se encuadrarian den-
tro de la genérica categoria de prestaciones patrimoniales de caracter publico de naturaleza tri-
butaria, junto con las demas clases de tributos (impuestos, tasas y contribuciones especiales).

En definitiva, existen fuertes argumentos que demuestran que las cotizaciones sociales
tienen una naturaleza tributaria. Es mas, el sefalado desfase de las tesis juridico-privatistas
y el debilitamiento del principio de contributividad implica que no existen motivos juridicos
de suficiente peso para negar la naturaleza tributaria de las cotizaciones. En este sentido,
diversos autores como Fernandez Pavés (1996, p. 19) o Martinez Azuar (1997, p. 27) llegan
a sugerir que son solo causas politicas las que impiden dicho reconocimiento.

B) El hecho imponible de la obligacion tributaria

La conclusion sobre la naturaleza tributaria de la obligacion de cotizar hace necesario que
nos refiramos a su hecho imponible, pues, ademas de ser el presupuesto de hecho generador
de la obligacién de contribuir, funciona como el rasgo identificativo de cada tributo, concibién-
dose como «el elemento diferencial de las categorias tributarias» (Pérez Royo, 2021, p. 43).

El hecho imponible en abstracto queda definido en el articulo 20 de la LGT como el
«presupuesto fijado por la ley para configurar cada tributo y cuya realizacién origina el na-
cimiento de la obligacién tributaria principal». Aplicado al campo de las cotizaciones socia-
les, encontramos varias opiniones sobre cual constituiria su hecho imponible. Para Martinez
Azuar (1997, p. 123), viene determinado por «el empleo de trabajadores por cuenta ajena o
asimilados». En cambio, para Fernandez Pavés (1996, p. 57), el hecho imponible consiste
«en el simple hecho de la existencia de una relacién laboral», por una interpretacion de los
articulos 18.2 y 144 de la actual LGSS, pues de ambos se deriva que la obligacion de co-
tizar surge desde el momento de inicio de la prestacion de trabajo, manteniéndose la obli-
gacion hasta que el trabajador deje de prestar sus servicios.

Aunque estamos ante definiciones similares, nos decantamos por la de Fernandez Pavés,
al considerar que reune mejor la esencia del hecho imponible de la cotizacién social, la
existencia de una relacién laboral, ya que la definicion planteada por Martinez Azuar pare-
ce poner su foco en la figura del empresario, cuando empresario y trabajador son sujetos
pasivos de la obligacién de cotizar en un plano de igualdad.
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C) Calificacion tributaria de las cotizaciones sociales

Para cerrar el andlisis sobre la naturaleza tributaria de las cotizaciones sociales queda
otra importante cuestioén pendiente de resolver. El articulo 2.2 de la LGT distingue entre
tres tipos de tributos: impuestos, tasas y contribuciones especiales. La pregunta que surge
entonces es la siguiente: ¢ pueden encuadrarse las cotizaciones sociales en alguna de las
tres categorias anteriores o, por el contrario, suponen un tributo sui géneris? Es el hecho
imponible de las cotizaciones sociales lo que nos da la respuesta a la pregunta planteada,
para lo cual analizaremos el presupuesto de hecho de las contribuciones especiales, tasas
e impuestos para comprobar si las cotizaciones sociales encuentran encaje en alguna de
esas tres categorias tributarias.

En lo que a la tasa se refiere, es un tributo previsto por el articulo 2.2 a) de la LGT en el
que podemos distinguir dos hechos imponibles: la utilizacién o aprovechamiento especial
del dominio publico y la prestaciéon de servicios publicos o la realizacion de actividades ad-
ministrativas. La nota propia de las tasas es que su pago implica la realizacién de una activi-
dad administrativa: es un ingreso que se debe satisfacer a cambio de un beneficio o servicio
administrativo, si bien no tienen necesariamente que estar destinadas a financiar ese con-
creto servicio. Por ello, descartamos que las cotizaciones sociales puedan clasificarse como
tasas. En primer lugar, la obligacion de cotizar no nace por una actividad realizada por una
Administracion, sino por los obligados al pago, esto es, dar trabajo o realizarlo (Fernandez
Pavés, 1996, p. 31). En segundo lugar, la obligacion de cotizar y su cumplimiento no vincu-
la a la Administracién a la prestacion de un servicio a los cotizantes (Martinez Azuar, 1997,
p. 51), no jugando la Administracién ningin papel en el hecho imponible de tal obligacién
(Mateo Rodriguez, 1978, p. 252).

También descartamos la posibilidad de considerar las cotizaciones sociales como un tipo
de contribucién especial. Segun la definicidn del articulo 2.2 b) de la LGT, la contribucién es-
pecial es un tributo que nace como consecuencia directa de la realizacion de una actuacién
administrativa que repercute en un beneficio, aumento de valor de los bienes o establecimien-
to o ampliacion de servicios para el obligado tributario y, como hemos mencionado antes,
el hecho imponible de las cotizaciones sociales no exige actividad administrativa alguna.

Otra nota diferenciadora con las contribuciones especiales es que sus obligados al pago
lo son por ser beneficiarios de la actuacion administrativa en cuestion, cosa que no sucede
con las cotizaciones sociales, en las cuales no se considera el beneficio que empresarios y
trabajadores reciben de las mismas, sino Unicamente el volumen del salario (Martinez Azuar,
1997, p. 54). En este mismo sentido se pronuncio el TC en su Sentencia 103/1983, de 22 de
noviembre, en cuyo FJ 3.° sefiala que no existe una relacion automatica entre la cotizacién
del obligado y la prestacion o servicio publico a recibir. De hecho, Fernandez Pavés (1996,
p. 34) muestra la ausencia de tal relacion sinalagmatica apuntando la existencia de las pen-
siones minimas y maximas y que estan obligados a cotizar no solo los trabajadores sino tam-
bién los empresarios, quienes no recibirian beneficio alguno por parte de la Administracion.
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La tercera categoria tributaria que nos queda por analizar es la del impuesto, definida en el
articulo 2.2 c) de laLGT. Dos son los rasgos que la caracterizan: se exige sin contraprestacion
alguna por la Administracion y ponen de manifiesto la capacidad econdmica del contribuyen-
te. Respecto al primer rasgo, significa que el pago de un impuesto no implica la percepcion
por el contribuyente de un servicio, puesto que se satisfacen sin recibir beneficio directo al-
guno. Es exactamente lo que sucede con las cotizaciones sociales, tal y como acabamos de
explicar. En lo que se refiere al segundo de los rasgos, supone que es una actividad del con-
tribuyente lo que genera el nacimiento de la obligacion de tributar por el impuesto, revelando
su hecho imponible la capacidad econdmica del contribuyente, esto es, su renta o riqueza
(Collado Yurita y Luchena Mozo, 2021, p. 113). En este sentido Martinez Azuar (1997, p. 41)
arguye que, en las cotizaciones sociales, es la utilizacion del factor trabajo y la cuantia de su
salario lo que ponen de manifiesto la capacidad econémica del empresario, luego las cotiza-
ciones sociales estarian también cumpliendo el segundo rasgo caracteristico de un impuesto.

Por todo lo descrito, podemos afirmar con rotundidad que la obligacién de cotizar a la Se-
guridad Social es una obligacion tributaria de naturaleza impositiva. Sin embargo, hay una parte
de la doctrina que, a pesar de lo explicado, no identifica las cotizaciones sociales con un im-
puesto, sino con una exaccion parafiscal (Mateo Rodriguez, 1978, pp. 260-262), constituyendo
una categoria tributaria autbnoma. Se alega que son exigidas por entes publicos distintos de la
Administracion del Estado, que su recaudacion no se ingresa en el Tesoro Publico y que estan
desvinculadas de los Presupuestos Generales del Estado. Sin embargo, ello en nada altera la
completa coincidencia de las cotizaciones sociales con los elementos basicos del impuesto.
Ante esto, Fernandez Pavés (1996, p. 38), siguiendo la doctrina del TC, adopta una posicién
antiformalista, para quien lo determinante es el contenido material de la institucion, siendo irre-
levante la concreta norma que la regule y los entes publicos involucrados. Se trata de meras
cuestiones formales que no afectan a su naturaleza impositiva (Martinez Azuar, 1997, p. 71).

En consecuencia, por la completa coincidencia de la estructura y elementos de la obli-
gacién de cotizar con los rasgos bésicos del impuesto, descartamos también que puedan
constituir un tributo sui géneris. Conceptualmente, las cotizaciones sociales se tratan, sin
ningun margen de duda, de un impuesto.

3. Integracion de las cotizaciones sociales con el impuesto
sobre la renta. La experiencia internacional

La naturaleza impositiva de las cotizaciones sociales constituye un presupuesto necesa-
rio para nuestro trabajo, pero no representa un argumento con la fuerza suficiente para de-
fender su integracion con el impuesto sobre la renta. Son otros los motivos que nos llevan
a proponer su integracion: por un lado, ambos impuestos gravan la misma fuente de renta,
los salarios de los trabajadores; por otro, su separacién en dos sistemas tributarios genera
ineficiencias, perjudicando a los ciudadanos y a la propia Administracion. Ambos bloques
argumentales los desarrollamos seguidamente en el primer subepigrafe, mientras que en el
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segundo subepigrafe examinamos las medidas adoptadas en el extranjero de cara a con-
seguir la integracion entre impuestos.

3.1. Argumentos a favor de la integracion entre cotizaciones
sociales e impuesto sobre la renta

A) Someten a tributacion la misma fuente de renta

Al reconocer la naturaleza tributaria de las cotizaciones sociales nos encontramos con
que existen dos impuestos directos (el IRPF y las propias cotizaciones sociales) que, aun
teniendo hechos imponibles distintos, gravan la misma magnitud dineraria, el salario de los
trabajadores, y, en ambos casos, con la misma finalidad: allegar recursos al sector publico.
Sin embargo, pertenecen a dos sistemas tributarios separados y paralelos.

Esta situacion no es propia solo de Espafa. Por el contrario, resulta comun en los paises
desarrollados. Como argumenta Pérez Bernabeu (2019, p. 145), la propia OCDE considera
las cotizaciones sociales como uno mas de los elementos de la fiscalidad que pesa sobre
las rentas del trabajo. En su Taxing Wages report 2023, la OCDE (2023, p. 2) expone el con-
cepto de «cufa fiscal», entendiéndola como la diferencia entre el salario neto del trabajador
y €l coste laboral que asume el empleador. Es decir, comprende el producto del impuesto
sobre la renta, las cotizaciones sociales del empresario y del trabajador, un posible impues-
to sobre las néminas y otros conceptos. En idéntica linea se posiciona el catedratico de la
Universidad de Santiago de Compostela, Antonio Lépez Diaz (s.f., p. 5) quien, al estudiar
la cuia fiscal sobre el factor trabajo, afirma que es necesario valorar tanto el peso del IRPF
como el de las cotizaciones sociales.

Sialo dicho le afiadimos la ya sefalada pérdida de cualquier elemento de contributividad
de las cotizaciones sociales, carece de sentido seguir manteniéndolas separadas del IRPF,
sobre todo, en términos de eficiencia (Vifiuela Diaz, 2014, p. 47). Se conseguiria una mayor
transparencia y una simplificacién del sistema tributario, lo que se traduciria en una mayor
neutralidad y justicia impositivas (Reyes Navarro y Paniagua Soto, 2017, p. 150). Resulta,
pues, perfectamente legitimo estudiar la integracion de dos figuras tributarias que gravan la
misma fuente de renta, el salario del trabajador, proceso del que se reportarian importantes
beneficios tanto para la Administracion como para los ciudadanos. Es por este motivo que
ya hay algunos paises que han iniciado procesos de este tipo, tales como Francia, Reino
Unido o Dinamarca, a los cuales también nos referiremos.

B) Correccion de las ineficiencias generadas por la separacion de los
sistemas tributarios

El segundo argumento en defensa de la integracion es que la existencia de dos sistemas
impositivos diferentes dentro de la misma Administracion genera ineficiencias para los Es-
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tados (Vifiuela Diaz, 2014, pp. 433-435). En consecuencia, resultaria interesante promover
procesos que los integren. Podemos sintetizar tales ineficiencias en las siguientes:

a) La separaciéon supone un mayor coste econdémico para las arcas publicas. Dado
que la Seguridad Social es un sistema propio pero paralelo al tributario, existiria
una «duplicidad» de 6rganos administrativos (entes recaudadores, cuerpos de ins-
peccion, de gestion, de resolucion de conflictos, érganos directivos, entre otras).

b) También implica un mayor coste para empresarios y trabajadores, de cara a la
gestion y cumplimiento de las obligaciones de ambas figuras impositivas, tanto
materiales como formales (por ejemplo, los relacionados con la llevanza de libros,
los registros exigidos, obligaciones de informacion o el seguimiento de periodos
impositivos).

c) Esunobstaculo a la transparencia sobre el gravamen real que pesa sobre las ren-
tas del trabajo. Como hemos presentado, la cufa fiscal reine tanto el impuesto
sobre la renta como las cotizaciones sociales, por lo que considerar Unicamente
el primero ofrece solo una imagen parcial y opaca de la verdadera carga fiscal
que soportan los trabajadores.

d) La existencia de distintos impuestos que gravan la misma fuente de renta com-
plica el disefio de un sistema impositivo 6ptimo y eficiente, que pueda dar res-
puesta no solo a los objetivos recaudatorios, sino también al de redistribucion de
la renta y de consistencia.

Comprobamos que son multiples las ineficiencias que se generan por mantener las coti-
zaciones sociales y el impuesto sobre la renta en sistemas tributarios separados, por lo que
un acercamiento entre ambas figuras permitiria reducir las deficiencias sefialadas, reportan-
do importantes beneficios tanto para la Administracion como para los propios ciudadanos.

3.2. Experiencias internacionales de procesos de integracion

Una vez conocemos los motivos que justifican el estudio de una posible integracién entre
cotizaciones sociales y el impuesto sobre la renta, pasamos a exponer las experiencias in-
ternacionales seleccionadas que, de una forma u otra, se han embarcado en ese proceso.

A) La contribucion social generalizada francesa

La experiencia francesa demuestra que profundizar en la integracién entre cotizaciones
sociales e impuesto sobre la renta solo es una alternativa a seguir, pues también puede optar-
se por mantener la separacion o, incluso, aceptar su existencia como algo inherente al siste-
ma. En Francia encontramos una figura tributaria particular, la Cotizacién Social Generalizada
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(CSG). Se trata de un impuesto cuya recaudacion se destina a financiar la proteccién social
y que recae sobre las rentas obtenidas por los residentes en el pais, tales como ingresos por
actividad, pensiones de jubilacion, rentas inmobiliarias, los procedentes del juego, etc. (Minis-
tére de L'Economie des Finances, 27 de enero de 2020). Se trata de un impuesto cuyo hecho
imponible es coincidente con el del impuesto sobre la renta, pero comparte con las cotiza-
ciones sociales que el producto de su recaudacion tiene un destino especifico: reforzar la fi-
nanciacién del sistema de la Seguridad Social francesa. Asi pues, estamos ante un impuesto
«hibrido» al reunir caracteristicas de las dos figuras impositivas que nos planteamos integrar.

De esta forma, con la CSG se mantiene la separacién entre cotizaciones e impuesto
sobre la renta, pues, por si sola, en nada afecta a las diferencias que existen entre ambos
tributos, no contribuyendo a un proceso de integracién. Sin embargo, el motivo por el que
tratamos la CSG no es la propia contribucion en si, sino la posibilidad que abre: dado que
su objetivo es mejorar la sostenibilidad financiera del sistema de proteccion social francés y
tiene una naturaleza abiertamente impositiva, ¢ podrian integrarse las cotizaciones sociales
y la CSG en un Unico impuesto? Si, como sucede en Espafia, concedemos a las cotizacio-
nes sociales francesas una naturaleza impositiva, no deberia haber problema a la hora de
integrarlas dentro de la CSG, pues con esta Ultima se ha realizado el paso mas complicado:
introducir una figura impositiva destinada de manera especifica a allegar recursos para la
proteccién social. Asi, un «trasvase» o sustitucién progresiva de las cotizaciones en favor
de la CSG ayudaria a reducir algunos de los problemas asociados a la separacioén entre el
impuesto sobre la renta y las cotizaciones, como las duplicidades administrativas, los cos-
tes de cumplimiento de las normas o conseguir una mayor eficiencia del sistema tributario.

B) La experiencia britanica

Con objetivos méas ambiciosos que los de Francia, los britanicos han adoptado varias re-
formas que, si bien no persiguen el objetivo Ultimo de alcanzar una integracion completa entre
las dos figuras tributarias que aqui estamos estudiando, si buscan reducir las diferencias que
las separan y, con ello, los problemas que genera mantener dos sistemas distintos. Es conse-
cuencia del encargo que se hizo al ya citado Premio Nobel, James Mirrlees, para el desarrollo
de un informe que reuna las condiciones necesarias para dotar al pais de un sistema tributario
optimo. Producto de su trabajo fue el Informe Mirrlees, contenedor de numerosas propues-
tas a implementar en el sistema impositivo britanico. En lo que a nosotros nos interesa, ya
hemos expuesto que, en materia de imposicion sobre las rentas laborales, propone la fusiéon
de las cotizaciones sociales de los trabajadores y el impuesto sobre la renta por los proble-
mas que expusimos. Reconoce que es un proyecto complicado que cuenta con numerosas
aristas e implicaciones que deben ser consideradas, pero también admite que la fusién no
impide incluir tratamientos diferenciados a determinadas situaciones personales o familiares.

En esta linea, se ha promovido la integracién de algunos procedimientos de gestion y
tramitacion, tal y como sefala Pérez Bernabeu (2019, p. 159). Aunque por el momento es
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una timida integracién estructural que solo se ha centrado en el mecanismo de retencién
y en una identificacién Unica del contribuyente, muestra el camino a seguir a otros paises:
avanzar en esa via y prestar atencion, no solo ya a los procedimientos de gestion y trami-
tacion sino también al de recaudacion. En palabras de la autora, ello permitiria simplificar
los procedimientos y reducir el coste de la gestion, facilitando a los empleados publicos el
desarrollo de su labor.

Es mas, los britanicos ya tienen experiencia en procesos similares de integracion de im-
puestos y administraciones, como es el caso del HV Revenue and Customs, el ente publi-
co britanico encargado de la recaudacion de impuestos, resultado de la fusion del Inland
Revenue, equiparable a nuestra AEAT y el HM Customs and Excise, encargado de la re-
caudacion de los impuestos de aduanas (Vifiuela Diaz, 2014, pp. 417). Asimismo, cada vez
es menos clara la relaciéon de que cotizar a la Seguridad Social otorgue derechos a los co-
tizantes a percibir prestaciones sociales (Vifiuela Diaz, 2014, p. 19).

Por ultimo, otra de las reformas implementadas, menos ambiciosa que la integracion es-
tructural de impuestos, es la institucion del crédito fiscal. Se trata de una figura que persi-
gue una mayor coherencia e integracion entre los sistemas fiscales y el de proteccion social
de los Estados. No obstante, no se centra de forma especifica en las cotizaciones sociales
e impuesto sobre la renta, sino en el sistema tributario en su conjunto, pero ello afecta sin
ninguna duda a ambas figuras impositivas. Por ejemplo, implica la integracién de los bene-
ficios fiscales, desgravaciones y exenciones reconocidos por el impuesto sobre la renta 'y
por las cuotas a la Seguridad Social (Hermida y Noguera, 2013, pp. 108-110).

C) El Reino de los Paises Bajos

En los Paises Bajos también se ha desarrollado un proceso similar, unificando la re-
tencion por cotizaciones sociales dentro de la retencion por su correspondiente impuesto
sobre la renta. En concreto, han establecido una tarifa compuesta, destinandose los prime-
ros tramos de la tarifa a la recaudacion de las cotizaciones y los ultimos tramos al impuesto
sobre la renta. No obstante, aunque ahora comparten un mismo mecanismo de retencion,
sus respectivas Administraciones y cajas de recaudacién todavia estan bien diferenciadas
(Bertran Girdn, 2015, p. 50).

D) El caso de Dinamarca

El mayor grado de integracion entre cotizaciones sociales e impuesto sobre la renta
lo podemos encontrar en otro pais del norte de Europa, Dinamarca. Ha desarrollado un
ambicioso proceso de integracion que ha culminado en que, hoy en dia, las cotizaciones
sociales sean inexistentes en este pais, financiandose la Seguridad Social mediante los im-
puestos generales (OCDE, 2021, p. 5). Dicho proceso comenzé en el 2008 (Onrubia Fer-
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nandez y Rodado Ruiz, 2015, p. 189). Se inicié un régimen transitorio por el cual, llegado
el 2011, uno de los pilares de financiacién de su sistema de pensiones seria un gravamen
adicional aplicable sobre el impuesto sobre la renta, en concreto, sobre los rendimientos
integros, pero deducible para calcular los rendimientos netos. En consecuencia, en la cufia
fiscal que pesa sobre las rentas del trabajo Unicamente encontramos el impuesto sobre la
renta (OCDE, 2023, p. 7).

Resulta de interés acercarnos a la actual estructura del sistema de pensiones de jubila-
cién danés (OCDE, 2021, p. 2). Este cuenta con tres pilares:

a) El primer pilar comprende la pensién publica (Folkepension) que se genera con la
mera residencia en el pais y que se financia exclusivamente mediante impuestos
generales.

b) El segundo pilar consiste en los planes privados de pensiones de empresa. Sirve
de complemento para la pensién publica, pero lo mas reseiable de todo es que
los trabajadores por cuenta ajena estan legalmente obligados a contribuir a estos
planes, si bien resulta voluntario para los trabajadores auténomos.

c) El tercer pilar se basa en los planes de pensiones privados individuales al uso
que puede contratar cualquier ciudadano, esta vez de forma voluntaria, y también
complementaria a las prestaciones anteriores.

El funcionamiento del sistema de pensiones de jubilacion danés ilustra una cuestion
esencial para nuestro trabajo, especialmente cuando estudiemos las posibles propuestas
o reformas a implementar en nuestro pais. Aunque hemos afirmado que, en sentido es-
tricto, en Dinamarca no existe un sistema de cotizaciones sociales destinado a financiar la
pension publica como si sucede en Espafia y la gran mayoria de los paises de la OCDE, los
trabajadores por cuenta ajena estan obligados a cotizar a planes de pensiones de empre-
sa, de naturaleza privada, para complementar la pension publica. De esta forma, aunque
en puridad no existen cotizaciones sociales, los trabajadores daneses si estan sometidos a
la obligacion de realizar aportaciones, no al Estado, sino a planes de pensiones. Si existe,
pues, una obligacion de cotizar, pese a que en este caso no es a un ente publico que rea-
lice las funciones propias de la TGSS, sino a una entidad gestora privada.

Comprobamos asi con el caso de Dinamarca cémo la integracion entre cotizaciones
sociales y el impuesto sobre la renta no es un juego de suma cero, esto es, que una posi-
ble reduccién o, incluso, una eliminacién de las cotizaciones sociales deba compensarse
con una reforma equivalente en el impuesto sobre la renta para, por ejemplo, mantener el
mismo nivel de recaudacién. Se trata de un proceso de integracion que presenta numero-
sas aristas y en el que entran en juego muchos factores y posibilidades, como podria ser
la transicién simultanea hacia un sistema de pensiones mixto o, puestos a elucubrar, que
llegue a ser privado en su totalidad.
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4. Propuestas de integracion de las cotizaciones sociales con
el IRPF

Vistos los aspectos negativos que implica la separacion de ambas cotizaciones e IRPF
y mencionados algunos paises que, con mayor o menor intensidad, se han embarcado en
un proceso de integracion, hemos de centrarnos en Espafa para analizar la posibilidad y
viabilidad de integrar las cotizaciones sociales con nuestro impuesto sobre la renta, el IRPF,
no sin antes senalar las principales dificultades que complicarian dicho proceso.

Si acudimos al Diccionario de la Real Academia Espafiola, el término «integrar» tiene va-
rias acepciones (Real Academia Espafiola, s.f.): puede referirse a «<completar un todo con
las partes que faltaban», pero también a la accién de «aunar, fusionar dos o mas concep-
tos [...] en una sola que las sintetice». Aplicandolo a nuestro proceso de integracion, se nos
presentan varias opciones. Podemos optar por crear una nueva y Unica figura tributaria que
«aune» IRPF y cotizaciones, pero también cabe la posibilidad de «completar» el primero
incorporandole las cotizaciones sociales para luego suprimirlas. Asimismo, siendo menos
ambiciosos, podriamos «fusionar» procedimientos o actos administrativos, pero mantenien-
do la separacion entre figuras tributarias. Es decir, son varios los caminos que podemos
seguir, algunos mas viables que otros.

4.1. Dificultades del proceso de integracion

No son pocas las dificultades que podrian surgir a la hora de implementar un posible
proceso de integracion en nuestro pais, con independencia de la intensidad y opcion esco-
gida. Sin embargo, desde un punto de vista constitucional, no habria ningun impedimento
a este proyecto. Asi lo sefiala el informe Hacia un nuevo modelo de financiacion de la Se-
guridad Social en Espana (Il Parte), elaborado por un equipo de investigacion y publicado
por la Secretaria de Estado de la Seguridad Social, donde se afirma que el articulo 41 de
la CE lo unico que impone es que la Seguridad Social sea de gestion publica y que quede
en manos del Estado (Ruesga Benito, 2012, p. 280). Su actual modelo de financiacién se
debe a cdmo se articulé en sus origenes, pero nada ha impedido su reforma a lo largo del
tiempo, pues ofrece una relativa flexibilidad para adaptarse a las circunstancias de cada
época. De hecho, el citado informe reconoce que una solucién al problema de sostenibi-
lidad financiera de la Seguridad Social es «un cierto cambio en la estructura de sus ingre-
sos» (Ruesga Benito, 2012, p. 281).

Asi las cosas, las complicaciones que podrian darse son, fundamentalmente, de carac-
ter administrativo y politico (Vifiuela Diaz, 2014, p. 46), a saber:

a) Ladiferente distribucion competencial que tienen el IRPF y las cotizaciones sociales.
El primero se configura como un impuesto cedido parcialmente a las comunidades
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auténomas: se les cede parte del rendimiento obtenido con el impuesto y se les re-
conoce cierta capacidad normativa (Mellado Benavente, 2015, p. 59). En materia de
Seguridad Social, siendo cierto que las comunidades tienen algunas competencias,
si nos centramos en su régimen econdmico, el articulo 149.1.17.2 de la CE atribuye
al Estado una competencia exclusiva. Por «régimen economico» debe entenderse
el conjunto de normas que regulan los recursos financieros de la Seguridad Social,
su recaudacion y aplicacion a los gastos (Orellana Garcia, 2020, p. 36).

El problema competencial se encuentra no solo en las distintas estructuras admi-
nistrativas, pues también existen diferencias dentro de la propia Administracion
Central: cotizaciones sociales e IRPF se atribuyen a organismos distintos. Por un
lado, encontramos la TGSS, ente recaudador de las cotizaciones, mientras que
el IRPF es recaudado por la AEAT.

Una tercera dificultad es la separacion financiera entre IRPF y cotizaciones: la Se-
guridad Social cuenta con un presupuesto distinto de los Presupuestos Genera-
les del Estado. Dentro del Presupuesto de la Seguridad Social se encuentran las
pensiones, luego seria necesario someter al sistema de pensiones a una profunda
reforma para adaptarlo al nuevo tratamiento que concedamos a las cotizaciones
sociales y al IRPF, aunque la dificultad del proceso dependera de la intensidad
de la integracion.

Hay cuestiones relacionadas con la gestion de ambas figuras con importantes
diferencias, como podria ser la periodicidad de los registros tributarios y de la
Seguridad Social. También hemos de contar con que las normas tributarias par-
ten del derecho a la tributacién individual, mientras que la integracién podria tra-
tar de incluir subsidios de naturaleza familiar, aunque todo depende del enfoque
concedido a la integracion.

En quinto lugar, tienen distintos ambitos de aplicacion. En este sentido, los resi-
dentes en los territorios histéricos de Pais Vasco y Navarra no estan sometidos
al IRPF estatal, pues disponen de su propio impuesto sobre la renta?. Tienen po-
testad normativa y de gestién propias, aunque deben ajustarse a ciertas normas
y principios de armonizacién con el IRPF (Mellado Benavente, 2015, p. 63). En
cambio, esta limitacion del ambito de aplicacién no sucede con las cotizaciones

2 Elarticulo 4 de la Ley 35/2006, de 28 de noviembre, del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas,
regula el @ambito de aplicacion del IRPF. Aunque proclama que el impuesto «se aplicara en todo el territorio
espanol», matiza que ello se entiende «sin perjuicio de los regimenes tributarios forales». Es decir, en Pais
Vasco y Navarra si existe un IRPF, pero no el aplicable en el resto del Estado, sino el aprobado bien por las
diputaciones forales, bien por el Parlamento de Navarra. En este sentido, la Ley 12/2002, de 23 de mayo,
por la que se aprueba el Concierto Econdémico con la Comunidad Auténoma del Pais Vasco, se refiere al
IRPF en su articulo 6.1 como un «tributo concertado de normativa auténoma», y la Ley 28/1990, de 26 de
diciembre, por la que se aprueba el Convenio Econdmico entre el Estado y la Comunidad Foral de Nava-
rra, declara en su articulo 9.1 que le corresponde a la comunidad foral la exaccién de dicho impuesto.
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sociales. Partiendo de que definimos la TGSS como la caja Unica del sistema,
su campo de aplicacion se extiende a los espafioles residentes en Espafa y los
extranjeros que cumplan determinadas condiciones (art. 7.1 LGSS). Por ello, ar-
ticular una integracion entre ambas figuras puede resultar complicado y generar
conflictos administrativos y politicos, los cuales son, en ocasiones, mas compli-
cados de resolver que los primeros.

Vistas las dificultades, pasamos a explicar las distintas propuestas que existen para la
integracién de las cotizaciones sociales y el IRPF, ordenadas de menor a mayor intensidad
de integracion. En principio, a mayor acercamiento de las dos figuras tributarias, mayores
beneficios reportaria el proceso, pero también serian mas las complicaciones a las que de-
beria enfrentarse y que podrian hacerlo naufragar.

4.2. Propuesta n.2 1. Integracion de procedimientos

Un proceso de integracion limitado a los procedimientos del IRPF y cotizaciones so-
ciales es la propuesta menos ambiciosa de todas las que vamos a tratar, empero, por ese
mismo motivo, su adopcion es la que menos dificultades conlleva. Son muchos los au-
tores que defienden esta integracion de procedimientos y, especificamente, los de ges-
tién y recaudacion. Por ejemplo, Bertran Girdn (2017, p. 92) defiende que «la unidad de
gestion y recaudacion es algo ya demandado tanto por su ahorro de costes, como por su
mayor eficacia [...] que, ademas, facilita también las labores de control del cumplimiento
de ambas obligaciones, tributarias y laborales».

De igual forma, Pérez Bernabeu (2019, p. 163), entre sus propuestas, califica de «nece-
sidad» la integracion y simplificacion de los procedimientos de gestion y de recaudacion
de cotizaciones e IRPF, pues permitiria maximizar la eficiencia de la labor recaudatoria al
tiempo que minimiza sus costes. También hace un llamamiento a optimizar el sistema tri-
butario estableciendo mecanismos de coordinacion de los distintos 6rganos tributarios, no
solo a nivel de la Administracion central sino también de la autondémica y de la local (Pérez
Bernabeu, 2019, p. 164).

También se muestra partidaria de esta integracién la Asociacion Profesional de Inspec-
tores de Hacienda del Estado (APIHE). En su libro Propuestas contra el fraude fiscal y refor-
ma de las Administraciones tributarias defienden que la dualidad IRPF-cotizaciones sociales
«genera un evidente incremento de costes de gestion del sistema, dificultando, ademas, el
cumplimiento de obligaciones e incrementando los costes indirectos para los ciudadanos»
(APIHE, 2022, p. 125)

Concretando el proceso de integracién que podria implementarse en Espafia, comen-
zamos con un posible acercamiento de los procedimientos de gestion. En primer lugar, en
lo que se refiere a los supuestos de inicio de los respectivos procedimientos de liquida-
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cion, hasta hace unos afios eran muy similares. Ello daba pie a defender que «el comporta-
miento de la cotizacién se ajusta, en general, al de cualquier otro tributo» (Martinez Azuar,
1997, p. 295). Para el caso concreto del IRPF, la autoliquidacién es la principal forma de
inicio del procedimiento de liquidacion. Algo equivalente sucedia con las cotizaciones so-
ciales, hasta que se introdujo una nueva forma de inicio, la liquidacion directa por la TGSS.
En este sentido, el articulo 22.1 de la LGSS reconoce tres formas de liquidacion de las
cotizaciones: autoliquidacion por el sujeto responsable, liquidacion directa por la TGSS y
un sistema de liquidacion simplificada. La realidad es que se esta produciendo una diver-
gencia entre los respectivos procedimientos, en sentido contrario a la integracién, pues,
como indica la exposiciéon de motivos de la Ley 34/2014, de 26 de diciembre, de medidas
en materia de liquidacion e ingreso de cuotas de la Seguridad Social, se pretende que el
sistema de liquidacién directa sea la principal forma de liquidacién de las cuotas. Por ello,
fusionando parte de los procedimientos de inicio facilitariamos a empleadores y trabaja-
dores la obligacion de declarar o presentar declaracion, y revertiriamos esta situacion de
divergencia entre procedimientos.

A su vez, la integracion de los procedimientos de gestién podria centrarse también en
la obligacion del empleador de retener, siguiendo los ejemplos britanico y neerlandés. Ade-
mas, otras medidas que podrian adoptarse son la existencia de un unico numero de identi-
ficacion para los contribuyentes, la unificacién de la tarifa, o la homogeneizacién de la base
(Bertran Girdn, 2017, p. 92).

En lo que respecta al procedimiento de recaudacion, cotizaciones e IRPF mantienen
procedimientos independientes, aunque persiguen el mismo objetivo, la realizacion de las
deudas tributarias a favor de la Administracién, tanto la tributaria como la de la Seguridad
Social (Martinez Azuar, 1997, p. 350). También apreciamos coincidencias a la hora de pre-
ver dos periodos de recaudacion, uno voluntario y otro ejecutivo o de apremio (Martinez
Azuar, 1997, p. 351), asi como en la forma y documentos para el aplazamiento de la deuda
que resulte a ingresar (Martinez Azuar, 1997, p. 361). Si a estos aspectos le ahadimos que
la disposicion final primera del RGRSS prevé la aplicacién supletoria del Reglamento Gene-
ral de Recaudacion para lo no previsto en aquel, concluimos que no existen diferencias de
fondo entre los respectivos procedimientos de recaudacion, tratdndose de una divisiéon de
caracter meramente administrativo. Es por esto por lo que unificar los procedimientos de
recaudacion o, incluso, atribuir directamente la recaudacion de las cotizaciones sociales a
la AEAT, no supondria un proceso de grandes dificultades. Por el contrario, la APIHE afirma
que este objetivo podria llevarse a cabo en el corto plazo y con multiples beneficios, tales
como «ahorro de costes corrientes y de personal, eliminar problemas de coordinacion, mayor
agilidad de tramitacion y eficacia en la gestion de la informacién» (APIHE, 2022, p. 130).

Sobre esto Ultimo, el Libro Blanco para la reforma tributaria defiende en su propuesta
62 la creacion de una «ventanilla tributaria Unica» para la declaracién y pago de los tribu-
tos y cotizaciones (CLBRT, 2022, p. 560). Seria una medida muy positiva para los ciuda-
danos, pues reduciria su coste de cumplimiento de sus obligaciones tributarias, y aunque
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no se dirige expresamente a integrar IRPF con las cotizaciones sociales, de forma indirecta
contribuiria a ello.

Planteada la integracién de los procedimientos de gestion y recaudacién, hemos de
hacer también mencién a una posible unificacion de los procedimientos de inspeccion. Par-
timos de que no existe un cuerpo de inspeccién que se ocupe de manera exclusiva de las
cotizaciones sociales, pues de ello se encarga la Inspeccion de Trabajo y Seguridad Social
(ITSS). Sus funciones quedan recogidas en el articulo 12 de la Ley 23/2015, de 21 de julio,
Ordenadora del Sistema de Inspeccién de Trabajo y Seguridad Social, entre las que también
encontramos la comprobacion del sistema de relaciones laborales, de prevencién de ries-
gos laborales, de las normas de cotizacién y recaudaciéon de cuotas, empleo, migraciones,
etc. Ahora bien, debido al importante papel, cualitativo y cuantitativo, de las cotizaciones
sociales, Martinez Azuar propone la creacién de un cuerpo de inspeccion diferente que se
dedique en exclusiva a la vigilancia de los aspectos relacionados con las cotizaciones so-
ciales (Martinez Azuar, 1997, p. 417), descargando esta labor de la ITSS.

En nuestra opinion, seria mas conveniente que, en lugar de crear un nuevo cuerpo de
inspeccion ad hoc para la comprobacién de las cotizaciones sociales, esta labor sea asu-
mida por la Inspeccién de Hacienda del Estado (IHE). Recordamos que, en puridad, las co-
tizaciones son una obligacién tributaria de naturaleza impositiva. Por ello, no tendria sentido
crear un cuerpo de inspectores para un tributo especifico, al igual que tampoco lo tendria
crear un cuerpo ad hoc para el IRPF, otro para el impuesto sobre sociedades o para el IVA.
Supondria un desperdicio de recursos dinerarios y humanos, asi como una descoordina-
cién en el tratamiento de la informacion. Lo razonable seria, pues, atribuir las funciones de
comprobacion de las cotizaciones sociales a la IHE. Optimizariamos el tiempo del inspec-
tor y se reducirian los costes al estar racionalizando la estructura de la Administracién: por
un lado, habria un funcionario que se centraria exclusivamente en la cada vez mas abun-
dante legislacion laboral, de prevencion de riesgos y de Seguridad Social, mientras que,
por otro, habria un Unico actuario para comprobar el cumplimiento de las obligaciones tri-
butarias para con la Administracion, ya se deriven de los impuestos generales como las de
las cotizaciones sociales.

De optar por dicha via, resultaria necesario mejorar la dotacion presupuestaria y perso-
nal de la AEAT. De no hacerse, sufriria un ingente aumento de la carga de trabajo, pudiendo
llegar a saturarse. Una opcidn es destinar parte de los miembros de la ITSS a la IHE. Otra al-
ternativa es, directamente, mejorar la dotacion presupuestaria de la AEAT para facilitar asi el
desempeiio de sus funciones, tanto las que viene realizando como las que se le atribuirian.

En conclusion, de promover un proceso de integracion de procedimientos en los térmi-
nos desarrollados, la Administracion ganaria en tiempo, recursos e informacion. El contri-
buyente también se veria beneficiado, pues la simplificacion de tramites le haria mas liviano
el cumplimiento de sus obligaciones tributarias, tanto la material como la formal. Ya no solo
por el tiempo que debe dedicar a su cumplimiento, sino también en recursos y en personal.
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4.3. Propuesta n.2 2. Conversion de las cotizaciones sociales
en un genuino impuesto sobre las ndminas

La Comisién de Expertos para la Reforma del Sistema Tributario Espafiol del afio 2014
(en adelante, «la Comision») propuso en su Informe una reforma estructural de las cotiza-
ciones sociales para dotarles, de forma definitiva, de la condicion de un auténtico impuesto
sobre las ndéminas (Comision de Expertos para la Reforma del Sistema Tributario Espafiol
[CERSTE], 2014, p. 14), partiendo de que ya de por si se trata de un impuesto directo sobre
las rentas del trabajo. Esta misma posibilidad se sugiere por la APIHE, pues si bien no lle-
gan a pronunciarse de forma directa sobre la conversion de las cotizaciones sociales en un
impuesto, si defienden que, en el largo plazo, se plantee una integracién de la gestion de
las cotizaciones sociales en el sistema tributario (APIHE, 2022, p. 129).

Esta propuesta podria recordarnos a la solucion implementada en Francia con la CSG,
pero no es el mismo caso, pues en el pais galo coexisten cotizaciones y CSG, mientras que
la Comisién fue mas radical: planteé reformular el esquema de las cotizaciones para conver-
tirlas, de manera oficial, en un impuesto. Es una propuesta de mayor calado que la simple
integracién de procedimientos expuesta en el epigrafe anterior. Es mas, en el proceso de
conversion de las cotizaciones en un impuesto, la Comisién sefiala que es necesario acer-
car algunos tramites de los procedimientos del IRPF y cotizaciones.

Cuando explicabamos que el elemento objetivo de la obligacion de cotizar era la cuota
a satisfacer por empresarios y trabajadores, dijimos que la cantidad a ingresar era fruto de
aplicar un tipo de cotizacion sobre una base de cotizacion, siendo su estructura similar a la
de cualquier tributo al uso. Es por esto por lo que la Comisién argumenta que un eventual
proceso de integracion de las cotizaciones sociales en el sistema tributario general no su-
pondria una especial complicacion. De conseguirlo se obtendrian multiples beneficios, tales
como una reduccién de los costes de la Administraciéon o una mayor trasparencia de cara
a los ciudadanos, pues estos podran conocer mejor las cargas fiscales que pesan sobre
sus rendimientos del trabajo (CERSTE, 2014, p. 327). Esto ultimo también permitiria desa-
rrollar una politica impositiva 6ptima y eficiente, pues, al tener un mejor conocimiento de la
cufa fiscal, se podria modificar el disefio del sistema tributario para que genere las meno-
res distorsiones posibles.

En esta linea, la Comisién se erige como una firme partidaria de dotar a las cotizaciones
sociales de la estructura y condicién de un genuino impuesto sobre las ndminas. Es decir,
no aboga por integrarla dentro del IRPF, sino por constituirla como un impuesto separa-
do, por lo que se reconoceria de forma absoluta su naturaleza impositiva. Es partidaria de
reducir los tipos de cotizacion, aunque considera mas importante que se repartan de una
forma mas equilibrada entre trabajadores y empresarios. Asimismo, también abre la puer-
ta a integrar los sistemas de retenciones de cotizaciones e IRPF, con todos los beneficios
que ello implicaria y que hemos tratado en el epigrafe anterior.
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Gracias a la reduccion de costes y a la mejor informacién de la que se dispondria, la
Seguridad Social podria utilizar sus recursos de una forma mas racional, pudiendo mejo-
rar la cuantia de las prestaciones que satisface, equilibrar sus cuentas o, incluso, rebajar la
carga impositiva. Ademas, la Comisién reconoce que este nuevo esquema de financiacion
otorgaria una mayor coherencia al sistema de la Seguridad Social, siendo una mejor justifi-
cacioén del criterio de que sean solo las pensiones no contributivas las que se financien via
impuestos generales.

En virtud de los argumentos expuestos, la Comision formula su propuesta niumero 107
(CERSTE, 2014, p. 373), dando cuerpo a la reforma a la que se deberian someter las coti-
zaciones. Son cuatro las lineas a seguir para dotarles del caracter de un auténtico impues-
to sobre las ndminas:

a) Eliminar las bases de cotizacion para que la cuota de las cotizaciones sociales
se calcule en funcién de los rendimientos del trabajo, entendidos conforme a lo
previsto en la normativa del IRPF.

b) Redefinir los tipos de cotizacion para conseguir una neutralidad recaudatoria, esto
es, que tras la reforma se mantengan los mismos niveles de recaudacion global.
También hace un llamamiento a reducir el nUmero de tipos, mejorar la tipificacion
de las especificas contingencias cubiertas y reducir la presion sobre los trabaja-
dores con salarios mas bajos.

c) Distribuir de una forma mas equitativa la carga de las cotizaciones que pesan
sobre empresarios y trabajadores. En nuestro pais, la cuota que satisfacen los
empresarios es mucho mayor que la de los trabajadores, por o que proponen una
«devaluacion fiscal» para mejorar la competitividad de las empresas espafolas.
Es mas, esta misma idea lleva a la Comisién a recomendar, como complemento
al proceso de conversion, reducir el peso de las cotizaciones a costa de incre-
mentar la imposicion a través del IVA (CERSTE, 2014, p. 384).

d) Que el nuevo sistema sea gestionado por una Administracion tributaria unificada,
compartiendo procedimientos y declaraciones.

Se trata de una idea interesante, que generaria importantes beneficios para la Adminis-
tracién y para los ciudadanos. Ademas, la conversion de las cotizaciones sociales en un
impuesto sobre las nédminas, aunque en la practica ya lo sean, respetaria la diferente distri-
bucién competencial que la Administracién tiene en materia de IRPF y cotizaciones, luego,
por ese lado, no tendria problemas. Como cada impuesto mantendria su correspondiente
ambito de aplicacion, tampoco se encontrarian dificultades por este sentido.

Ahora bien, ello no quiere decir que no existan complicaciones. Aunque, materialmente,

sabemos que las cotizaciones sociales son un tributo, a efectos juridicos no lo son. Pero,
de implementarse la propuesta de la Comisién y dotar a las cotizaciones sociales del ca-
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racter de impuesto sobre las néminas, ello plantearia un problema de indole tributario. En
este sentido, Bertran Giron (2015, p. 47) sefiala que, de reconocer juridicamente que las
cotizaciones sociales son un impuesto, generaria un problema de doble imposicion, pues
«estamos asumiendo un supuesto de plurimposicion no deseable en nuestro ordenamiento
juridico en rentas del trabajo», quedando gravadas por dos impuestos distintos.

Para salvar tal doble imposicién, la autora defiende la deduccién de las cotizaciones
sociales en la cuota y no en la base del IRPF (Bertran Girén, 2017, pp. 90-91), con la con-
siguiente sustancial disminucién de la recaudacién por IRPF. Aun cuando la doble imposi-
cién no esta prohibida per se en nuestro sistema tributario (solo existe una proscripcion de
la doble imposicién por tributos autonémicos en relacién con los estatales o los locales),
argumenta que se trata de la solucién mas correcta y que «podria paliarse con el aflora-
miento de ciertas rentas hasta ese momento ocultas».

4.4. Propuesta n.2 3. Inclusion de las cotizaciones sociales en
el IRPF

La tercera opcion que se nos presenta es la mas ambiciosa de todas. Siguiendo el ejem-
plo danés, podria llevarse a cabo una fusion de las cotizaciones sociales en el IRPF. Es una
propuesta de formulacién sencilla: las cotizaciones desaparecerian de nuestro ordenamien-
to a costa de incrementar la recaudacién por IRPF, de manera que pueda garantizarse una
neutralidad impositiva. Para el caso espafol, condensar ambas figuras tributarias en una
sola es, teéricamente, posible (Vifiuela Diaz, 2014, p. 46). Ahora bien, habria que someter el
sistema a unas profundas reformas estructurales, amén de que nos enfrentariamos de lleno
a todas las dificultades que relatabamos al comienzo de este epigrafe.

Una primera dificultad es la existencia de dos sistemas administrativos y tributarios pa-
ralelos que deberian ser integrados en uno solo. Lo mas probable es que, de ponerse en
marcha un proceso de este calado, se opte por mantener la estructura de la Administracién
tributaria, y que sea la Administracion de la Seguridad Social la que sufra las principales
consecuencias de la reforma. La parte positiva es que no habria complicaciones derivadas
de una posible integracion de procedimientos, puesto que las cotizaciones sociales pasa-
rian a gestionarse, recaudarse e inspeccionarse segun los procedimientos tributarios. Po-
dria practicarse alguna modificacién puntual, pero no llega al nivel de las otras propuestas.

Dicho ello, el principal obstaculo se encuentra en la distinta distribucion competencial y
ambito de aplicacién de cotizaciones e IRPF. La compleja organizacion territorial espafola
implica que las comunidades autonomas y la Administracion central no tienen las mismas
competencias para las cotizaciones que para el IRPF. Recordamos que, en materia del IRPF,
a las comunidades auténomas se les ha cedido parcialmente competencias normativas y
recaudatorias, mientras que no cuentan con competencias en relacion con las cotizaciones
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sociales. A ello debemos sumarle que, mientras la aplicacion del IRPF presenta importantes
especialidades respecto a los regimenes forales de Pais Vasco y Navarra, sus ciudadanos
estan sometidos a la misma obligacion de cotizar que el resto de los espafoles. Es decir,
podemos intuir que la fusidn de las dos figuras tributarias daria lugar a un proceso de refor-
ma enrevesado, con multiples implicaciones y numerosas aristas, en el que el componente
politico tendria un peso importante.

Queremos incidir en la problematica relacionada con la caja comun de la Seguridad So-
cial. Si el proceso de integracion pretende unificar en una misma figura tributaria el IRPF y
las cotizaciones, habra que plantearse si mantener o no dicha caja comun. Es un problema,
de nuevo, con un componente politico bastante considerable, dada la complejidad inhe-
rente a nuestro Estado de las autonomias (Vifiuela Diaz, 2014, p. 48). Lo mas probable es
que, de desarrollarse la integracion, se optaria por romper la caja Unica, pues lo contrario
seria tener que ampliar el ambito de aplicacion del IRPF a los regimenes forales, un desafio
politico que también podria llegar a generar un desafio constitucional.

Sin embargo, cabe la posibilidad que tan arduo proceso de negociacién y reforma valga
la pena porque, de llevarse a cabo, resultaria beneficioso para nuestro pais. Sin embargo,
se han estudiado los efectos econémicos de esta posibilidad y se ha concluido que, de op-
tarse por este proceso, la oferta laboral se veria afectada negativamente (Ruesga Benito,
2012, p. 207). Es mas, si el objetivo principal es eliminar las cotizaciones sociales, resulta
preferible la compensacion por la via de la tributacién indirecta, lo cual si tendria efectos
beneficiosos sobre el empleo (Ruesga Benito, 2012, p. 276).

Es decir, a pesar de todas las complicaciones relatadas y de los beneficios que se de-
rivarian de la simplificacién de procedimientos y de reduccion de costes, también tendria
efectos perjudiciales, en concreto, sobre la oferta laboral. Por este motivo, conseguir una
integracion plena del IRPF con las cotizaciones sociales en el sentido aqui planteado se pre-
senta como un objetivo muy complicado de alcanzar en Espafa en el corto y medio plazo,
pero tampoco parece que pueda serlo en el largo plazo. Requiere de profundos cambios
estructurales en la legislacion e instituciones de nuestro pais, por lo que no parece posible
que pueda llevarse a cabo, aunque sea deseable, no habiendo ni preparacion ni voluntad
para implementarlo (Vifiuela Diaz, 2014, p. 43).

5. Conclusiones

La tesis que nos ha servido de punto de partida es que las cotizaciones sociales fun-
cionan como un sistema tributario paralelo al general. A pesar de que no tengan esa condi-
cion desde un punto de vista estrictamente legalista, la doctrina es unanime al considerar
que en ellas concurren todos los elementos inherentes al concepto material de tributo, que
es el realmente importante, como en reiteradas ocasiones ha sefialado el TC (Sentencias
233/1999, de 16 de diciembre, y 63/2019, de 9 de mayo). Mas aun, las cotizaciones socia-
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les se calificarian como un impuesto, dado que se exigen sin contraprestacion y ponen de
manifiesto la capacidad econdémica del contribuyente. Entonces, ¢ por qué no se reconoce
juridicamente su naturaleza impositiva? No existe una respuesta convincente a esta pre-
gunta. Tradicionalmente, el principal argumento ha sido el principio de contributividad, pero,
como hemos explicado, en la actualidad se encuentra muy debilitado, tanto por la via de
los hechos como por la propia doctrina del TC (Sentencias 103/1983, de 22 de noviembre,
y 39/1992, de 30 de marzo). No existe, pues, un motivo de peso contundente para seguir
manteniendo dos sistemas impositivos paralelos.

Asi las cosas, a través de la tesis anterior, y en la misma linea que la OCDE, llegamos a
la conclusion de que los rendimientos del trabajo quedan gravados por dos figuras tributa-
rias diferentes, cotizaciones sociales e impuesto sobre la renta. Es una dualidad impositiva
que genera considerables costes e ineficiencias tanto para la Administracion como para los
contribuyentes, luego es recomendable una integraciéon o acercamiento entre ambas figu-
ras. No se trata, sin embargo, de una situacién particular de Espafa, sino que es la regla
general en los paises desarrollados. No obstante, aunque existen algunos timidos intentos
por reducir las diferencias entre cotizaciones e impuesto sobre la renta, parece ser que esta
dualidad ha sido asumida por las Administraciones de estos paises. Se ha aceptado que
la existencia de dos sistemas tributarios paralelos es un «defecto» inherente a la estructura
de financiacion de los Estados, por lo que, salvo escasas excepciones como Dinamarca,
no se han planteado solucionar de forma definitiva este problema.

Ahora bien, un objetivo basico para cualquier Estado es contar con un sistema tributa-
rio eficiente, 6ptimo y transparente. En definitiva, que cumpla los objetivos marcados por el
Premio Nobel James Mirrlees, y a ello contribuiria la integracion entre cotizaciones sociales
e IRPF. En este sentido, la principal aportacion de este trabajo ha sido exponer los distintos
argumentos que justifican dicha integracién y aunar las dispersas propuestas que existen
para su puesta en practica. Las mas ambiciosas son, al mismo tiempo, las mas complica-
das de implementar en el corto y medio plazo, pero ello no debe impedir que Espafa siga
el camino marcado por otros paises a la hora de integrar sendas figuras tributarias.

De las tres propuestas desarrolladas, consideramos que la n.° 2, reconocer que las coti-
zaciones sociales son un genuino impuesto sobre la renta, es la mas deseable. Es la medi-
da que, sin ser la que mas complicaciones conlleva, es la que mas beneficios reportaria en
términos de ahorro de costes, simplificacion de tramites administrativos y mayor transpa-
rencia. Ahora bien, dejando a un lado cualquier visién utépica sobre esta cuestion, la prin-
cipal dificultad a la que nos enfrentariamos es de indole politico. No consideramos que, hoy
en dia, exista la suficiente voluntad politica ni conciencia ciudadana para poder desarrollar
todo el proceso que ello implica. Es mas, el argumento de la mayor transparencia sobre la
carga fiscal que soportan los trabajadores actua a modo de freno para los encargados de
aplicar esta reforma, pues que los trabajadores tengan pleno conocimiento de qué porcen-
taje exacto de su salario, solo en impuestos directos, se detrae a favor de las arcas del pu-
blicas puede ocasionar cierto malestar social.
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Asi, desde una posicion mas realista, si tuviéramos que elegir, priorizamos la puesta en
practica de la propuesta n.° 1, ya que con ella se reduciria parte de las ineficiencias que ge-
nera la separacion de cotizaciones e IRPF, ademas de que allanaria el camino a continuar
con otro eventual proceso de integracion. En cierto modo, su adopcion es indispensable
para poder desarrollar la propuesta n.° 2.

Por ultimo, este trabajo abre otras lineas de investigacién que podrian constituir en el
futuro nuevos temas para otros trabajos. Por ejemplo, podrian profundizar en la forma de
aproximar los procedimientos de cotizaciones e IRPF, analizando los concretos puntos y
tramites en los que se centraria. También seria interesante estudiar una integracién entre
ambos impuestos y sus respectivos incentivos y beneficios fiscales. Ademas, y aunque ya
no se trate de un tema puramente juridico, otra linea de investigacion seria realizar un ana-
lisis econdmico que estudie la conveniencia de promover tal proceso de integracion y sus
consecuencias sobre la recaudacion, el empleo o las exportaciones.
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Extracto

El Tribunal Econémico-Administrativo Central considera, en la Resolucion de 28 de marzo de
2023 (RG 4045/2020), que el criterio de atribucion de residencia fiscal en Espafa por «perma-
nencia de mas de 183 dias» del articulo 9.1 a), primer parrafo, de la Ley 35/2006, del Impuesto
sobre la Renta de las Personas Fisicas, esta conformado por varios niveles de dias: (1) dias de
presencia certificada que son los acreditados mediante medio de prueba incuestionable y que
se computan integramente (sin que se requiera un nimero minimo de horas); (2) dias presuntos:
son los que transcurren razonablemente entre dos presencias certificadas y computaran como
dias de permanencia salvo que se pruebe una presencia certificada fuera de territorio espafol;
(3) ausencias esporadicas que se adicionan a los otros dos niveles si estos no alcanzan los
184 dias, no siendo estrictamente imprescindibles si se ha alcanzado ese umbral minimo legal.

En mi opinién, es acertada la diferenciacion de los tres niveles de dias especialmente el cémputo
parcial (desvinculado de la pernocta) de los dias de presencia certificada y la aceptacion expresa
de los dias presuntos.
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1. Supuesto de hecho

En la Resolucion del Tribunal Econdmico-Administrativo Central (TEAC) de fecha 28 de
marzo de 2023 (RG 4045/2020 -NFJ089604-), la controversia juridica giraba en torno a si
el reclamante podia ser considerado residente fiscal en Espafa en el afio 2018 en aten-
cion al criterio previsto en el articulo 9.1 a) de la Ley 35/2006, del Impuesto sobre la Renta
de las Personas Fisicas (LIRPF), es decir, la permanencia en Espafia por mas de 183 dias.

Concretamente, se trataba de un reclamante que, tras presentar autoliquidacion del im-
puesto sobre la renta de no residentes (IRNR), modelo 210 del ejercicio 2018 por la renta
inmobiliaria imputada de su vivienda en Espafa, presentd una solicitud de rectificacion en
la que solicitaba la anulacion de la autoliquidacion, puesto que, segun entendia, le corres-
ponderia haber tributado por el IRPF al ser residente fiscal en Espafia por el criterio de per-
manencia. Sin embargo, no acompan? tal solicitud de rectificacion con medios de prueba
suficientes para acreditar tal extremo —considerando la Oficina Nacional de Gestion Tributa-
ria (ONGT) que habia acreditados Unicamente 70 dias de permanencia en Espafia—. Discon-
forme con la resolucion de la ONGT, la recurrié en Unica instancia ante el TEAC, aportando
pruebas adicionales justificativas de su permanencia en Espania.

Asi, lo trascendente del caso es que, siendo el TEAC quien debia ponderar directamente
las pruebas de permanencia, que, en su mayoria, no habian sido aportadas a la Adminis-
tracion, ha realizado sustanciales pronunciamientos relativos a como entiende que ha de
interpretarse el criterio de permanencia del articulo 9.1 a), primer parrafo, de la LIRPF y los
medios de prueba que deben ser aceptados a tal fin.
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Debe recordarse que el articulo 9 de la LIRPF afirma en su apartado 1, letra a), primer
parrafo:

Articulo 9. Contribuyentes que tienen su residencia habitual en territorio espanol.

1. Se entendera que el contribuyente tiene su residencia habitual en territorio es-
pafol cuando se dé cualquiera de las siguientes circunstancias:

Que permanezca mas de 183 dias, durante el afio natural, en territorio espafiol.
Para determinar este periodo de permanencia en territorio espafiol se computaran
las ausencias esporadicas, salvo que el contribuyente acredite su residencia fiscal
en otro pais. En el supuesto de paises o territorios considerados como paraiso fis-
cal, la Administracién tributaria podra exigir que se pruebe la permanencia en este
durante 183 dias en el afio natural.

2. Doctrina del tribunal

En el fundamento de derecho cuarto de la resolucion objeto de analisis, el TEAC reali-
za pronunciamientos trascendentes del articulo 9.1 a), primer parrafo, de la LIRPF afirman-
do que son «reflexiones acerca de la que, a nuestro juicio, es la correcta interpretacion del
precepto; maxime cuando, como seguidamente veremos, es una cuestion que no ha sido
todavia profusamente desarrollada por este Tribunal Central». Asi, podriamos sintetizar en
varios puntos las principales reflexiones realizadas por el TEAC.

En primer lugar, el TEAC rechaza que, bajo la utilizacién normativa en el articulo 9.1 a) del
verbo «permanecer» (frente a otros verbos que tendrian un caracter menos marcado como,
podria ser, la nocién de «estar presente» o «presencia»), subyazca una voluntad legislativa
de exigir una presencia sustancial continuada durante un periodo indeterminado de tiempo
para ser considerada como «permanencia» a efectos del citado articulo. Rechaza, asi, la
que denomina «tesis de la continuidad» al afirmar que la permanencia en Espana por
tiempo superior a 183 dias debe computarse de manera individualizada (dia por dia)
rechazando que «para computar un dia de permanencia en Espafia deba probar la Admi-
nistracion o el obligado tributario una estancia de varios dias seguidos».

Seguidamente, defiende que dentro del articulo 9.1 a), primer parrafo, de la LIRPF
se engloban tres categorias de dias. En primer lugar, el TEAC menciona la existencia de
los dias de presencia certificada en territorio espanol, afirmando que se computan como
tales todos aquellos en los que el contribuyente haya estado una parte del dia en Espafia,
por pequefio que haya sido el lapso temporal de estancia. A este respecto, defiende que la
permanencia «solo puede conceptualizarse bajo una perspectiva aséptica alejada de todo
tipo de célculos de horas, minutos y segundos» —conclusién que alcanza con apoyo en €l
comentario 5 al art. 15 del Modelo de Convenio OCDE, que prevé esa misma regla para el

Revista de Contabilidad y Tributacion. CEF, 485-486 (agosto-septiembre 2023), pp. 85-94 | 87



L. Fernandez Caramazana Tributacién E

célculo de los 183 dias de permanencia en el Estado de la fuente para atribuir a este potes-
tad de gravamen de los rendimientos del trabajo dependiente-.

Ademas, afirma que

esta presencia certificada se determina por cualquier medio de prueba valido en
derecho, aceptandose, a tal fin, todo tipo de elementos que acrediten, de mane-
ra fehaciente, que ese dia en concreto el contribuyente tuvo una presencia fisica
certificada en territorio espafiol.

A tal fin, cita a modo de ejemplo

movimientos de tarjeta (en establecimientos fisicos puesto que las compras onli-
ne no son acreditativas de la presencia fisica), utilizacion de medios de transpor-
te, visitas médicas y sanitarias, notarios, acceso a establecimientos deportivos,
bancarios y de cualquier otro tipo, pagos con Via-T, firmas de contratos, presen-
cia en cursos, etcétera.

Sin embargo, el TEAC niega de modo expreso la posibilidad de aportacion por el obli-
gado tributario de prueba en contrario:

el obligado tributario podra aportar pruebas de su presencia certificada en otro
pais ese mismo dia, pero sin que ello rompa que sea un dia en Espafa aunque,
claro esta, en estos casos habra un computo 1-1 (dia de permanencia en Espafna
y dia de permanencia en el otro pais).

A dicho pronunciamiento anuda una consecuencia practica relevante:

partiendo del calendario que ha de elaborarse en todos los casos de analisis de
la permanencia, es equivocado entender que el total de dias del calendario (re-
partidos entre Espafa y el resto de jurisdicciones en que haya estado el obligado
tributario) han de sumar necesariamente un maximo de 365 dias (o0 366 en afios
bisiestos). Y es equivocado porque estos dias de entrada y salida del pais deben
contarse en ambas dos jurisdicciones: la de llegada y la de salida. Esto es, hay
dias que pueden contarse dos vecesy, por tanto, matematicamente el calculo total
puede arrojar un numero superior a 365 dias.

En segundo lugar, el TEAC identifica los denominados como «dias presuntos» y los
define como dias en los que no existe prueba certificada de la presencia en territorio espa-
fiol ni en ninguna otra jurisdiccién pero que, al estar comprendidos entre dias de presen-
cia certificada en Espafa (lo cual se aprecia facil en la elaboracion del calendario de dias),
podran computar como dias de permanencia en nuestro pais siempre que se trate de un
periodo de tiempo «razonable no siendo aceptable la utilizacion de largos periodos de pre-
sencia presunta en Espafa».
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Ademas, el TEAC valiéndose de las denominaciones aceptadas en la via penal, princi-
palmente por la Audiencia Provincial (AP) de Barcelona (Sentencias de 12 de abril de 2021,
rec. num. 76/2014, y de 6 de mayo de 2021, rec. num. 85/2021), denomina a la suma de
dias de presencia certificada y dias presuntos «dias de presencia efectiva».

Finalmente, en tercer lugar, el TEAC recuerda, puesto que ya los prevé expresamente la
propia ley del impuesto, la posibilidad de computar las ausencias esporadicas. Dicho con-
cepto, ya tratado por la jurisprudencia del Tribunal Supremo, es calificado por el TEAC como un

refuerzo a las conclusiones de permanencia en territorio espafol o en el extranje-
ro pero, claro estd, no estrictamente imprescindibles cuando con los dias de
presencia efectiva ya se ha alcanzado el umbral minimo exigido por la Ley
de 184 dias siendo un elemento a adicionar a los dias de presencia efectiva para,
asi, determinar si la permanencia agregada en Espafia es superior a los 183 dias.

Finalmente, hay que destacar que los criterios contenidos en esta resolucién han sido aco-
gidos en la Resolucién posterior de fecha 25 de abril de 2023 (RG 4812/2020 —-NFJ089602-).

3. Comentario critico

La resolucion del TEAC objeto de comentario realiza pronunciamientos de gran interés
desde el punto de vista tedrico y doctrinal en relacion con el articulo 9.1 a) de la LIRPF, al
proporcionar respuestas a preguntas légicas que pueden surgir en la aplicacion del pre-
cepto. Por ejemplo, la duda de si los dias se cuentan en el pais donde duerma el obligado
tributario o, si pueden computarse los que el TEAC denomina «dias presuntos».

Pronunciamientos que, al versar sobre un precepto de gran trascendencia (tanto bajo la
premisa de que el art. 9 LIRPF solo establece tres criterios de atribucién de residencia que
son de aplicacion alternativa, como bajo la premisa de que la condicion de «residente» de-
termina la tributacién por el IRPF o por el IRNR), deben ser vistos favorablemente porque,
con independencia de la conformidad o no con los criterios establecidos, la resolucion pa-
rece claro que si cumple satisfactoriamente el objetivo que la misma afirma: «otorgar segu-
ridad juridica a la Administracion y a los contribuyentes».

Realizada esta primera introduccién, queremos ya ahondar en la valoracion de la resolucion.

Para comenzar, es interesante el pronunciamiento relativo al componente temporal del
verbo «permanecer». Como se ha comentado, dicho término generaba dos discusiones
que han sido resueltas por el TEAC: en primer lugar, ha declarado de manera expresa que
los dias de permanencia (o presencia) se computan de manera aislada y, en segundo lugar,
que el concepto de permanencia es perfectamente intercambiable con el de presencia, es
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decir, que se computa todo aquel dia en el que el contribuyente haya estado presente en
Espafia «durante parte de un dia, por pequefia que sea esta».

Y es interesante, ya que estos dos pronunciamientos se complementan porque, la que
denomina «tesis de la continuidad» (Que acepta Unicamente como dias de permanencia los
que son seguidos) implicitamente vincula la permanencia al estar las 24 horas del dia en
Espanfa (esto es, que el dia de permanencia acabe dependiendo de donde duerma el con-
tribuyente). Por el contrario, al declarar el TEAC que sera dia de permanencia todo aquel
en el que el contribuyente haya estado en Espafa por corto que sea el lapso de tiempo de
estancia, es obvio que decae la exigencia de que la presencia sea duradera o continua.

A este respecto, compartimos que la permanencia en Espafa no se vincule a la per-
nocta esos 184 dias. Las razones son, en primer lugar, que seria un criterio que exigiria
una prueba diabdlica a la Administracion (ya que salvo en los dias de estancia en esta-
blecimientos hoteleros, el resto de los dias la Administracion no va a poder conocer feha-
cientemente donde ha dormido concretamente un obligado tributario). En segundo lugar,
porque en el caso de conflictos de residencia entre territorios fronterizos, permitiria actua-
ciones fraudulentas al poder los contribuyentes forzar pernoctas en el territorio de menor
tributacién para asi evitar la residencia fiscal en Espafa. Y, en tercer lugar, porque, si el
legislador estatal espanol hubiera querido vincular la permanencia a la pernocta, lo
habria especificado en el tenor literal del 9.1 a) de la LIRPF como hizo en el Acuerdo In-
ternacional en materia de fiscalidad y proteccion de los intereses financieros entre el Reino
de Espana y el Reino Unido de Gran Bretana e Irlanda del Norte en relacion con Gibraltar,
al establecer el articulo 2 del citado Acuerdo lo siguiente:

Las personas fisicas se consideraran residentes fiscales exclusivamente de Es-
pafa en cualquiera de las siguientes circunstancias: (i) si realizan mas de 183
pernoctaciones durante el aio natural en Espafa. Al determinar el computo de
pernoctaciones, las ausencias esporadicas de Espafa y de Gibraltar se sumaran
al periodo correspondiente al lugar en el que estas personas realizan la mayoria
de sus pernoctaciones.

Por otro lado, es interesante destacar que el TEAC, en la mencionada resolucion, no se
ha pronunciado expresamente sobre si comparte la Unica exclusion que el comentario 5 del
articulo 15 del Modelo de Convenio OCDE hace a que el tiempo de estancia, por pequefio
que sea, pueda ser computado como dia de permanencia, esto es, a «los dias pasados en
transito en el Estado de la actividad en el curso de un viaje entre dos puntos exteriores a
ese Estado».

De hecho, cuando en el fundamento de derecho quinto analiza un viaje del contribu-
yente (Barcelona-Canada-Barcelona, con escala en Roma), afirma que el dia de salida y
entrada en Espana computaran como dias de permanencia en Espafa, pero, sin embargo,
no realiza ningun pronunciamiento acerca de si podria computarse en el calendario como
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dia de permanencia en ltalia. Adviértase que es légico que no se refiera a si el mismo podia
computar como dia de permanencia en Canadd, puesto que es claro que el calendario se
elabora siempre en atencion al horario espafol: esto es, solo podria computarse también
como dia en Canada si llegé a Canada el mismo dia que salié de Espafa (mismo dia que
se determina Unicamente conforme con el horario espafol al no poderse realizar un calen-
dario en atencion a todos los husos horarios del mundo).

Por otro lado, es muy interesante la diferenciacién de los tres niveles de dias del primer
parrafo del articulo 9.1 a) de la LIRPF.

En primer lugar, parece acertado que el TEAC haya rechazado expresamente que
cada dia de permanencia exija una presencia en Espaina un nimero indeterminado de
«horas, minutos y segundos», puesto que eso seria abrir la puerta a una prueba dia-
bdlica para el contribuyente y, muy especialmente, para la Administraciéon que nunca
va a poder conseguir desplegar pruebas suficientes para acreditar las horas que un deter-
minado contribuyente permanecié en Espafa cada uno de los dias en que tiene conoci-
miento (por prueba certificada) que estuvo en territorio espafol (reflexion analoga a la que
realizabamos anteriormente en relacion con la pernocta).

Ademas, con respecto a los medios de prueba que acreditarian una presencia certificada,
debemos destacar que la resoluciéon guarda silencio segun si la aportacion de medios
de prueba vinculados a pagos en efectivo podria acreditar dias de permanencia en
Espaina o en otra jurisdiccion. Es, por ejemplo, el caso de la aportacién de tiques que no
figuran en los extractos bancarios, puesto que habrian sido satisfechos en efectivo. Falta de
mencién expresa que no obsta, sin embargo, para que de la lectura de la resolucion pueda
extraerse cudl, parece, es la posicién en esta cuestion del Tribunal Central.

Asi, no debe pasar inadvertido que estos medios de prueba que acreditarian pagos en
efectivo se podran ponderar a resultas de la previa aportacion por el obligado tributario, pero
nunca de oficio por la Administracién tributaria porque, hasta la fecha, esta no tiene forma
de acceder a ellos ni de tener conocimiento de su existencia al no existir ninguna obligacién
de suministro de informacion de los cobros realizados en efectivo por los empresarios o pro-
fesionales a las personas fisicas —pagos en efectivo que, recordemos, desde la entrada en
vigor el 11 de julio de 2021 de la Ley 11/2021 pueden realizarse hasta un total de 1.000 €
(con anterioridad el limite era de 2.500 €)-.

Y, en consecuencia, siendo los pagos en efectivo una prueba que solo puede aportar el
obligado tributario, evidentemente solo aportara documentacion acreditativa de pagos en
efectivo del pais en el que, en palabras del TEAC, «pretende ser residente fiscal» y ello ya
implica que, como minimo, deba analizarse su congruencia en fechas con otros medios de
prueba fehacientes por analogia a la reflexion que hace el TEAC sobre los movimientos de
tarjetas en la jurisdiccion en la que el contribuyente «pretende ser residente fiscal», en las
que afirma que debe realizarse
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un cuestionamiento de la coherencia de las fechas en las que existen movimien-
tos que acreditarian la presencia en Espafa o en cualquier otra jurisdiccion, con
el resto de elementos de prueba obrantes en el expediente con el fin de detectar
posibles incongruencias.

Pero, en segundo lugar, es prudente argumentar que, en relacién con los pagos en efec-
tivo, no bastaria con realizar ese «cuestionamiento» en la medida en que estos tienen dificil
cabida en la conceptualizacion que se realiza en la resolucion de los dias de presencia cer-
tificada —recordemos, dias en que «es fehaciente que ese dia en concreto la persona tuvo
una presencia fisica certificada en territorio espafiol»— puesto que, evidentemente, nunca
va a poder lograrse certeza con un tique pagado en efectivo, ya que pudo ser el obligado
tributario o cualquier tercero quien realizara esa operacion.

Pero, dejando de lado esa disquisicion tedrica sobre el encaje que tienen en la resolu-
cion las pruebas de pagos en efectivo, me parece evidente que nunca podra un documen-
to justificativo de un pago en efectivo sin identificacion de la persona que lo realiza servir
como medio de prueba de una presencia certificada en Espafia o en otra jurisdiccion. Por su
parte, respecto a las facturas ha de tenerse en cuenta que puede no coincidir el momento
de la compra con el momento del pago y con la fecha de emision de la factura.

En tercer lugar, con relacién a los dias presuntos, que el tribunal haya afirmado que
podran computarse cuando sean por un periodo «razonable», pero sin prejuzgar a futuro
cuantos dias pueden ser razonables, parece pertinente, ya que creo que es una cuestiéon de
hecho cuya apreciacion puede guardar intrinseca relacién con las circunstancias concurren-
tes del caso, estando asi todavia abierta la posibilidad de que la Administracién module y
fundamente la razonabilidad caso a caso. De este modo, por ejemplo, pueden existir perio-
dos de dias presuntos que, pese a ser dilatados en el tiempo, sean razonables en atencién
a las fechas (por ejemplo, en Navidades donde es generalizada la celebracion de eventos
familiares) o a la distancia entre los paises afectados.

Por otro lado, cabe que reflexionemos acerca de la prueba en contrario que admi-
ten los dias presuntos. Imaginemos, por ejemplo, que un contribuyente tuvo una presencia
certificada en Espafa el dia 1 de un mes y el dia 10 de ese mes. Segun la resolucion ana-
lizada, los dias 2 a 9 podrian ser dias presuntos de presencia en Espafa. Pero, suponga-
mos que el interesado aporta prueba de que el dia 7 estuvo en otro pais. ¢ Cabria entender
que esa aportacion de prueba rompe integramente la presuncion, o seria posible computar
como dias presuntos en Espafna del 2 al 7?

Lo cierto es que esta cuestion no ha sido expresamente resuelta en la resolucién exis-
tiendo margen para la argumentacién en la medida en que afirma:

Nétese que ello per se no implica perjudicar al obligado tributario puesto que en

los dias presuntos, a diferencia de lo que ocurria con los dias de presencia cer-
tificada, él mismo puede aportar prueba en contrario que acredite una presencia
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certificada en el extranjero; aportacion probatoria que, ldgicamente, romperia la
presuncion de que hubiera estado todo el periodo intermedio en territorio espafiol.

Adviértase de que si se hubiera omitido ese «todo» («aportacién probatoria que romperia la
presuncion de que hubiera estado el periodo intermedio en territorio espafiol»), la respuesta a
la pregunta que nos estamos planteando habria sido clara: se rompe integramente la presun-
cion, no pudiendo computar como dia presunto ninguno de los dias comprendidos entre el 2
y el 9. Sin embargo, la inclusién de «todo» permite realizar reflexiones en uno y otro sentido.

Por un lado, una tesis que negara el computo de dias presuntos desde el 2 hasta el 7 se
podria defender en invocacion de la definicién que el propio TEAC da a los dias presuntos,
esto es, los dias entre medias de dos dias en que se conoce por prueba certificada que el
obligado tributario estuvo en Espafa (X: dia 1, Y: dia 10). Asi, en la medida en que, en el in-
tervalo anterior aparece un dia Z (el dia 7) de presencia en otro pais, se pasaria a tener dos
intervalos: [de X a Z] y de [Z a Y]. Y estos dos intervalos quedarian delimitados, por defini-
cion, entre un dia en Espanfa (dia X en el primer intervalo y dia Y en el segundo) y un dia en
otro pais (dia Z) por lo que caeria fuera de la conceptualizacion de dias presuntos.

Por su parte, la tesis contraria que permitiria defender que del 2 al 6" son dias presuntos
es también argumentable -y es la tesis que yo, personalmente, entiendo mas acertada-. En
primer lugar, porque como el TEAC reconoce, para un contribuyente siempre es facil probar
cuando esta o no esta en un pais teniendo, en consecuencia, facilidad para acreditar cuando
salio de Espafa para llegar a ese otro pais en el que tiene el dia 7 una presencia certificada.
Asi, parece claro que, si el interesado hubiera abandonado Espafia ese mismo dia 7, no va
a interesarle aportar la prueba acreditativa de cuando abandono el territorio espafol (por-
que ello legitimaria claramente a la Administracion a computar como dias presuntos del 2 al
6) y, sin embargo, si fuera Util aportarla a sus intereses (por ejemplo, porque hubiera salido
de Espafa el mismo dia 2), si la aportaria. Nétese que esta falta de prueba del interesado,
en nuestra opinidn, sera especialmente reveladora en los supuestos en que el desplaza-
miento al pais tercero en que acredita esa presencia certificada para romper el intervalo de
dias presuntos, se ha tenido necesariamente que realizar en un medio de transporte cuya
utilizacion deja siempre un medio de prueba irrefutable (por ejemplo, el uso de un avién).

Pero, adicionalmente, tampoco nos parece adecuado aceptar que se rompa todo el in-
tervalo de dias presuntos Unicamente porque el interesado certifique un dia en el extranjero
—cuando, recordemos, si estamos precisamente en dias presuntos es porque el interesado

T Notese que segun esta tesis los dias 8 y 9 en el ejemplo no es razonable computarlos en Espafia porque,

por definicion, no tendriamos pruebas de que el contribuyente hubiera vuelto a Espana.

2 se computarian, por tanto, 5 dias presuntos que, aunque puedan parecer muchos, son un periodo mas
breve que los ya aceptados en via penal por la Sentencia de la AP de Barcelona de 12 de abril de 2021
(rec. num. 76/2014) que ha llegado a aceptar 20 dias: «el 20 de octubre llega a Madrid desde Bogota, y el
dia 9 de noviembre de 2009 toma un vuelo de Barcelona a Zurich (20 dias)».
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tampoco ha acreditado dénde estuvo el resto de los dias: ni del 1 al 7, ni del 8 al 9 segun
el ejemplo anterior-. Y ello es especialmente relevante en los paises fronterizos (como es
el caso de Francia, Portugal o Andorra), puesto que es viable hacer un viaje de ida y vuelta
en el dia por lo que, incluso, la aportacion de una prueba de presencia certificada un solo
dia en estos paises no evidencia, per se, que no fuese un dia parcial de estancia en Espafna
y en el otro pais. Cierto es que, en el caso de que esa presencia certificada sea en el otro
pais en el que se discute la residencia, en la medida en que tenga vivienda a su disposicién
en el mismo, no sera tan facil (ni si quiera para el contribuyente) acreditar que no fue una
estancia parcial. Sin embargo, en los casos de que sea una prueba certificada aislada (de
un solo dia) en un pais fronterizo o cercano en el que no se dispone de vivienda y tampoco
se pruebe dénde se alojo el contribuyente, la conclusiéon que debe desprenderse es que fue
un dia de estancia parcial que computara en Espafia y en el otro pais (cémputo 1-1) y que
no tendra fuerza suficiente para romper el intervalo de dias presuntos: intervalo que podria
computarse del 2 al 9 manteniéndose integro.

Y, por el contrario, en caso de tratarse de una presencia certificada en el pais en el que
se discute la residencia (por lo que, entonces, es de asumir que tendra en él una vivienda a
su disposicién) o, en un tercer pais que, sin embargo, esta a una distancia tal de Espafa que
no es razonable asumir que pudo tratarse de un dia de presencia parcial en Espafay en el
otro pais, entendemos que el cobmputo de dias presuntos se rompe a partir de esa presen-
cia certificada® pero no en los dias previos (del 1 al 6) donde lo I6gico es asumir que estuvo
en Espafia maxime cuando el contribuyente no esta aportando pruebas de donde estuvo.

Es por ello que creemos que, a futuro, podria plantearse una matizacion en el concepto
de dias presuntos, dado que, al definirse como los dias de entre medias entre dos presencias
certificadas en Espafa, podria haber supuestos no incluidos en tal definicion que, sin embar-
go, a nuestro juicio si seria interesante que se incluyeran como los casos en que el intervalo se
parte (siendo uno de los extremos del intervalo un dia de presencia certificada en el extranjero).

Y, en cualquier caso, no olvidemos que la Inspeccion puede forzar la aportaciéon de prue-
ba por el contribuyente en exigencia de su deber de colaboracién del articulo 143.2 de la
Ley General Tributaria.

Como conclusién, debe valorarse favorablemente la Resolucion analizada del TEAC de
28 de marzo de 2023, al haber realizado el mencionado tribunal importantes reflexiones teé-
ricas sobre la interpretacion de un precepto tan trascendente como el articulo 9.1 a) de la
LIRPF y facilitar, mediante la aceptacion de criterios objetivos y ponderando la no exigencia
de pruebas diabdlicas ni para la Administracion ni para el obligado tributario, la aplicacién
del precepto a todos los operadores juridicos.

3 De tratarse del otro pais en que se discute la residencia, los dias 8 y 9 no podrian computar como pre-

suntos en Espana por no existir pruebas (ni criterio l6gico que fundamente que hubiera vuelto).
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A. Blazquez Lidoy Tributacion E

1. Supuesto de hecho

Las sociedades de profesionales, artistas y deportistas estan sometidas al régimen de
operaciones vinculadas con sus socios y administradores (arts. 18 de la Ley del impuesto
sobre sociedades -LIS-y 41 de la Ley del impuesto sobre la renta de las personas fisicas
—-LIRPF-). Este tipo de sociedades son objeto de especial atencién por parte de la Agencia
Estatal de Administracién Tributaria (AEAT), que las somete a procedimientos de compro-
bacion e inspeccién a los efectos de verificar las relaciones socio-sociedad. La AEAT re-
gulariza por dos vias distintas. Por simulacion (art. 16 de la Ley General Tributaria -LGT-),
cuando entiende que son sociedades instrumentales sin existencia material mas alla que la
pura razoén fiscal, o por el régimen de operaciones vinculadas. En ambos casos, hay un ajus-
te bilateral. Se imputa en el impuesto sobre la renta de las personas fisicas (IRPF) del socio
el valor de mercado de la operacién vinculada y, generalmente, se minora como gasto de-
ducible en el impuesto sobre sociedades (IS). Como consecuencia, el coste fiscal real para
el socio-sociedad es la diferencia entre la cuota del IRPF y la del IS. En muchos casos, ese
coste fiscal es equiparable a la distribucién de dividendos.

Un problema principal de las comprobaciones de las sociedades de profesionales era
la sancion. La AEAT entendia que la base de la sancion es la cantidad dejada de ingresar
en el IRPF, sin detraer lo pagado previamente en el IS, de tal manera que se sancionaba al
socio como si la sociedad no hubiera contribuido previamente al Erario Publico. Es decir, a
pesar de que el perjuicio patrimonial para la Hacienda era solo el neto, la AEAT sancionaba
por la cuota dejada de ingresar en el IRPF. Y la consecuencia es que la sancion era des-
proporcionada tomando en consideracion el comportamiento global socio-sociedad. Si la
calificacion era simulacién, la consecuencia es que Hacienda se podia quedar con todo el
beneficio, o incluso mas si la sancion era agravada. Y es esta la cuestion sobre la que se
acaba pronunciar el Tribunal Supremo (TS), con un margen de dos dias, en dos sentencias
complementarias que son objeto de este comentario. En la Sentencia de 6 de junio de 2023
(rec. nim. 8550/2021 -NFJ090017-) se pronuncia sobre cual es la base de la sancién en
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el caso de ajuste por operaciones vinculadas. En la Sentencia de 8 de junio de 2023 (rec.
nam. 5002/2021 -NFJ090101-) sobre cudl es la base de la sancion en el caso de simula-
cion. Y la respuesta no es la misma.

En la primera de ellas (Sentencia de 6 de junio de 2023), una determinada persona fi-
sica constituy6 una sociedad, de la que era Unico socio, y la doté de medios materiales y
humanos suficientes. La AEAT, entendiendo que las operaciones vinculadas entre socio y
sociedad no estaban correctamente calculadas, aumento la base imponible del IRPF de
dicha persona fisica en 1.801.907,85 euros, aumentando la correspondiente cuota a ingre-
sar por el citado tributo, y disminuyendo, en paralelo, la base imponible y cuota del IS de la
sociedad vinculada. La conducta se califica como infraccién por falta de ingreso en el IRPF
(art. 191 LGT) y el importe ascendidé a 202.917,47 euros. Para el calculo de la sancién no se
resto a la cantidad que dejo de ingresar la persona fisica por IRPF lo ya abonado en el IS a
través de la sociedad vinculada.

Tanto el Tribunal Econémico-Administrativo Central (TEAC) como la Audiencia Nacional
(AN) entendieron que el célculo de la base de la sancion era correcto. El recurso de casa-
cién se admitié por Auto de 22 de junio de 2022 (rec. num. 8550/2021 -NFJ086764-) y se
recogia la siguiente pregunta con interés casacional: identificar

a la luz de los principios de proporcionalidad, integra regularizacién y buena ad-
ministracion, cual debe ser la base de célculo de la sancion tributaria prevista en
el articulo 191 de la LGT en aquellos supuestos de regularizacién de operaciones
vinculadas en las que, por diferencias en la valoracién de tales operaciones, se
imputa al contribuyente persona fisica rentas que fueron declaradas por la socie-
dad vinculada, determinando si aquella debe ser, bien la cantidad dejada de in-
gresar por la persona fisica o, por el contrario, la diferencia entre esta cantidad y
la cantidad ingresada por la sociedad vinculada respecto de las mismas rentas.

La segunda de las sentencias se dicta dos dias después (8 de junio de 2023). La perso-
na fisica era socio al 50 % de la mercantil y administrador Unico. La Inspeccién considero
la existencia de simulacién por parte del interesado en la prestacién de servicios juridicos
profesionales «tratandose en realidad de servicios prestados directamente por la persona
fisica a los clientes terceros». En consecuencia, se imputan a la persona fisica los ingresos
por los servicios prestados y facturados a terceros por la sociedad interpuesta. Las cuotas
tributarias regularizadas en el IRPF ascendian a 336.872,61 euros enun afioy a 171.885,16
euros en el ejercicio siguiente. La Inspeccion entiende que se han utilizado medios fraudu-
lentos, al utilizar a la sociedad «para ocultar la identidad del contribuyente como auténtico
perceptor de las rentas». La infraccion es muy grave (sancién proporcional del 100 al 150 %)
y, ademas, se le aplica la agravante del perjuicio econémico en 25 puntos.

La pregunta con interés casacional es la casi idéntica a la planteada en el procedimien-
to que da lugar a la Sentencia de 6 de junio de 2023 (rec. num. 8550/2021 -NFJ086764-).
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2. Doctrina del tribunal

El TS fija un criterio diferente en ambas sentencias. Entiende que no es lo mismo la re-
gularizacion del valor de operaciones vinculadas y el calculo de la cuota defraudada cuan-
do se ha declarado simulacion.

En la Sentencia de 6 de junio se fija como criterio que en

supuestos de operaciones vinculadas en las que, por diferencias en la valoracién
de tales operaciones, por un lado, se regulariza en el Impuesto de Sociedades a la
sociedad, devolviéndole las cantidades que procedan y, por otro lado, se regula-
riza a su socio en el Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas, imputando-
le las rentas que fueron declaradas por la sociedad vinculada, la base de calculo
de la sancion tributaria prevista en el articulo 191 LGT debe ser la cuantia no
ingresada en la autoliquidacion de la persona fisica como consecuencia de
la comision de la infraccion.

Es decir, no se puede descontar lo pagado por la entidad mercantil en el IS.

El fundamento de su fallo se encuentra en la existencia de dos personalidades juridicas
distintas; advierte el tribunal que

la calificacion como operaciones vinculadas debe proyectarse de forma coheren-
te y homogénea sobre la totalidad de las implicaciones y consecuencias de la re-
gularizacién efectuada. En otras palabras, no cabe sugerir que, en realidad, la
persona juridica y la persona fisica eran la misma persona a los efectos de
patrocinar una especie de compensacion del perjuicio econémico y, al mismo
tiempo, admitir que estamos en presencia de operaciones vinculadas, escenario
que presupone la existencia de dos sujetos distintos y, por ende, en abstracto,
la aplicacién de un régimen sancionador mas benigno que el que hubiera corres-
pondido ante una situacion de simulacién o de utilizacién de medios fraudulentos.

Y, de una manera ciertamente descriptiva, afirma que o «una cosa o la otra, pero no las
dos a la vez». El tribunal anuncia ya el contenido de lo que va a ser el fallo de la Sentencia
de 8 de junio de 2023.

El TS recalca que «estamos ante tributos diferentes, esta Sala y Seccién ha anulado
actuaciones tributarias porque desconocian, precisamente, la existencia de dos personali-
dades juridicas diferenciadas» y que el sujeto responsable es el contribuyente del IRPF sin
que «sea posible modificar dicha magnitud cuantitativa, definida por el tipo infractor
de forma clara, considerando lo acontecido en otra autoliquidacion de otro sujeto pa-
sivo y por otro concepto impositivo». Y como principio regulador recuerda que
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todo régimen sancionador no solo se inspira en una perspectiva de pura compen-
sacion o reparacioén sino también en una finalidad preventiva, disuasoria de con-
ductas lesivas, lo que a nuestro juicio conecta con el mandato constitucional de
lucha contra el fraude fiscal derivado del deber constitucional de contribuir al sos-
tenimiento de los gastos publicos en el marco de un sistema tributario justo basa-
do en los principios de generalidad y solidaridad’.

La Sentencia de 8 de junio completa la doctrina del TS —«una cosa o la otra»—, analizan-
do el supuesto de la simulacién. Y, ahora si, la solucién es detraer del importe a pagar en
el IRPF lo previamente satisfecho en el IS. EI TS parte del presupuesto de que en la simu-
lacién la persona fisica y la mercantil

son la misma persona a efectos fiscales y de ahi deriva las consecuencias fiscales,
entre las que se encuentra la sancionadora, lo que exige guardar la misma cohe-
rencia discursiva tanto para llevar a cabo la regularizacion, bajo el parametro de
la confusion de sujetos pasivos en una misma persona, como para sancionar.

En este caso, hay «confusién de sujetos pasivos, sobre la inexistencia material y mera-
mente instrumental» de la sociedad. Por consiguiente,

el mismo sujeto ha autoliquidado e ingresado en dos impuestos diferentes en re-
ferencia a lo que en puridad es la misma deuda tributaria, como bien apunta la
parte recurrida, la claridad que se desprende de la literalidad del art. 191 in fine des-

' EI TS sostiene también que

la potestad sancionadora se ha ejercido de acuerdo con los principios a los que se refiere el art.
178 LGT. Por el contrario, la postura del recurrente no puede mantenerse sin violentar principios
tales como el de tipicidad o el de responsabilidad, al pretender, en definitiva, desdibujarlos a
través de la autoliquidacién de otro sujeto pasivo, también regularizada, aunque por otro con-
cepto lo que, como denuncia el abogado del Estado, supondria agregar los comportamientos
del recurrente y de la sociedad.

Ademas, sefala que el hecho de que el perjuicio causado a la Hacienda publica sea menor que la cuantia
que deba ingresarse (pues deben devolverse determinadas cuantias por IS que se pagaron de mas) no
conlleva la necesidad de reducir la base de la sancién. Afirma que,

[en] efecto, el perjuicio econdmico para la Hacienda Publica es un criterio de graduacién de las
sanciones tributarias que, junto con la comision repetida de infracciones tributarias, el incumpli-
miento sustancial de la obligacién de facturacién o documentacién y el acuerdo o conformidad
del interesado, regula otro precepto diferente, esto es, el articulo 187 LGT...

Por lo demas, el TS rechaza, asimismo, que se vulneren los principios de buena regulacion,
proporcionalidad (invocando la Sentencia del Tribunal Constitucional -TC- 74/2022, de 14 de junio
-NCJ066172-) y capacidad econdémica en relaciéon con la sanciéon impuesta. En relacién con este
ultimo principio indica que «la capacidad econémica del infractor ciertamente puede operar como
elemento de cuantificacion de las sanciones porque, como recuerda la precitada sentencia del Tribunal
Constitucional 74/2022, de 14 de junio».
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aparece, siendo necesario integrarlo, en tanto que habiendo ingresado por IRPF y
por impuesto sobre sociedades, la cuantia no ingresada no puede ser otra que
la resultante de la regularizacién practicada por el IRPF menos la ya ingresa-
da en el impuesto sobre sociedades, porque solo asi se determina en su justa
medida el perjuicio econémico que sufre la Hacienda publica, lo cual no es bala-
di, recordemos lo dicho en la sentencia a la que nos hemos referido en los parra-
fos anteriores, que sin forzamiento alguno puede extenderse al caso que vemos.

En la Sentencia de 8 de junio de 2023 se deslizan dos ideas mas. Una, también recogi-
da en la Sentencia de 6 de junio, sobre no intercambiabilidad de las potestades de recali-
ficacion, de tal manera que

no esta a voluntad de la Administracion que tiene atribuida la potestad sanciona-
dora subsumir la conducta infractora en los supuestos de operaciones vinculadas
o simulacion, art. 16 de la LGT, no al menos sin justificar suficientemente las cir-
cunstancias que diferencia unay otra para la distinta calificacion otorgada.

Y la segunda, mas novedosa, sobre el principio pro reo. Segun el TS, este principio su-
pone lo siguiente:

la interpretacion procedente es la que opta por la mas beneficiosa para el infractor,
en la hipoétesis que hemos desarrollado, entre operaciones vinculadas, infraccién
leve, 191.2, y simulacién, que determina la calificacion como muy grave, 191.3,
debe calificarse la conducta como leve.

3. Comentario critico

3.1. La problematicay el control de las sociedades profesionales

Las dos sentencias del TS que son objeto de este comentario de urgencia suponen una
nueva parada en el tratamiento de las sociedades de profesionales, artistas y deportistas
y de las operaciones vinculadas. Y es una nueva parada en un trayecto que esta siendo
demasiado complejo e incierto. Desde que se inicio la nueva regulacion, son muchas esta-
ciones con distintos problemas. La teoria del vinculo, la deducibilidad de los gastos de los
administradores, las liberalidades, la doctrina del milimetro, las simulaciones, la existencia
de los medios personales y materiales, las subcontrataciones frente al personal contrata-
do, los puertos seguros, los métodos de valoracién, una culpabilidad casi automatica, etc.?

2 Son muchos los estudios que se han podido publicar sobre diferentes cuestiones de las sociedades de
profesionales. Y son muchas las resoluciones y las sentencias. Por citar algunos articulos publicados en

100 | Revista de Contabilidad y Tributacion. CEF, 485-486 (agosto-septiembre 2023), pp. 95-118



E Andlisis doctrinal
y jurisprudencial Regularizacion de sociedades de profesionales y base de la sancion

Y no es una cuestion menor o residual. Nos encontramos ante una situacion de incer-
tidumbre e inseguridad que casa mal con los principios de seguridad juridica y certeza y
que afecta a un gran numero de contribuyentes y al tejido de las pymes (donde estaran la
mayoria de estas sociedades). Estas entidades estan en el punto de mira de los planes de
control que se publican anualmente. En el dltimo consta:

[se] programaran actuaciones dirigidas a evitar el uso abusivo de la personalidad
juridica con la principal finalidad de canalizar rentas, o desviar indebidamente gastos
personales de personas fisicas, de manera que se reduzcan improcedentemente
los tipos impositivos aplicables. Esta comprobacion se extendera a la interposicion
de personas juridicas para remansar rentas pendientes de distribuir por parte de
sociedades operativas (Resolucion de 6 de febrero de 2023, de la Direccién Ge-
neral de la Agencia Estatal de Administracion Tributaria, por la que se aprueban
las directrices generales del Plan Anual de Control Tributario y Aduanero de 2023).

En una noticia recogida por el Sindicato de Técnicos del Ministerio de Hacienda (GESTHA) de
junio de 2021 se afirma que la AEAT va a realizar «6.591 investigaciones para detectar activida-
des no declaradas» (frente a las 5.743 que hubo en 2020) y que estas investigaciones se dirigen

a atajar el fraude mas flagrante, que suele darse a través de sociedades interpues-
tas o por parte de profesionales auténomos con ingresos altos a los que les sale
mejor tributar por el Impuesto de Sociedades que por IRPF y no cumplen las con-
diciones para tributar como una sociedad.

Continua el articulo sefalando que desde

hace afnos la Inspeccién de la Agencia Tributaria ha investigado a muchos profe-
sionales... y, a dia de hoy, toda actividad de caracter personalista que opere a
través de una sociedad corre el riesgo de ser inspeccionada. Para Hacienda,
los profesionales con ingresos derivados de su propia actividad deberian tri-
butar como auténomos y no como sociedades (la negrita es nuestra).

Y concluye que

el Fisco habria ampliado su lista de inspeccion a practicamente todos los sectores
en los que se encuentran profesionales al frente de una sociedad mercantil. Solo
con los objetivos recogidos en el Anexo del Plan de Recuperacién publicado por
Bruselas habria mas de 4.000 investigaciones que se llevarian a cabo por estos
motivos. Asi, no solo corren el riesgo de ser investigados por esta causa aquellos

esta Revista de Contabilidad y Tributacion, pueden verse los trabajos de Lucas Duran (2015) o de Pedrei-
ra Menéndez (2020, 2021, 2022a y 2022b).
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profesionales que tengan una sociedad para tributar sus ganancias por su con-
dicién de artista, deportista o escritor, sino también aquellos que se dediquen a
actividades profesionales como la medicina, la arquitectura o la abogacia, que
también realizan en algunos casos este tipo de practicas®.

Las dos sentencias del TS que dan lugar a este comentario no van por la senda de la se-
guridad juridica ni arrojan luz y claridad en la determinacién del régimen de estas socieda-
des. Y tienen unos efectos juridicos que desconocemos hasta donde nos pueden llevar. De
hecho, quizas sea el momento en que el legislador clarifique la tributacion de estas socieda-
des. Si, como se afirma en el articulo de GESTHA, lo que se quiere es que «los profesionales
con ingresos derivados de su propia actividad deberian tributar como autbnomos y no como
sociedades», quizas sea el momento de modificar la normativa y sefialar que el 100 % de los
beneficios se imputaran a los socios mediante operaciones vinculadas, o volver a instaurar
la transparencia fiscal, o, llegado el caso, prohibir el uso de sociedades mercantiles por pro-
fesionales, pues si la totalidad de los beneficios se trasladan a los socios y administradores,
resulta complicado que la sociedad se pueda capitalizar por sus propios medios y operar en
el trafico econémico. Y si lo que se quiere es otra cosa distinta, que se regulen unas reglas
del juego claras que dejen a la AEAT poco margen de interpretacién sobre cuando habra
simulacién, cuando ajuste por operaciones vinculadas, cual es el importe exacto, como se
regulariza si hay que regularizar (por el 100 % o por una cuantia menor) y cual debe ser la
infraccion y la sancién. En definitiva, que el legislador dote de seguridad juridica al sistema.

3.2. O una cosa, o la otra, pero no las dos. La sacralizacion de
la personalidad juridica

El Alto Tribunal determina que existen dos supuestos distintos a los efectos del computo
de la sancion. En el caso de que se regularice a la persona fisica por el régimen de opera-
ciones vinculadas, la base de la sancion sera el importe a pagar que corresponda a la per-
sona fisica, sin que se detraiga la cantidad devuelta a la sociedad como consecuencia del
ajuste bilateral (no se netean ambas cantidades). En el caso de que se regularice a la per-
sona fisica aplicando la figura de la simulacién del articulo 16 de la LGT la base de la san-
cion sera, entonces, la diferencia entre la cantidad a pagar que corresponda a la persona
fisica menos el importe que corresponda a pagar por el IS.

La disparidad aplicativa se fundamenta en la existencia de dos personalidades juridicas.
En la Sentencia de 6 de junio de 2023 se parte de que estamos ante «dos sujetos distin-
tos» y en «presencia de operaciones vinculadas», dicha calificacién «debe proyectarse de
forma coherente y homogénea sobre la totalidad de las implicaciones y consecuencias de

3 La noticia de GESTHA se puede consultar en el siguiente vinculo https:/www.gestha.es/index.
php?seccion=actualidad&num=919
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la regularizacion efectuada», de tal manera que no se puede afirmar que, en realidad, «la
persona juridica y la persona fisica eran la misma persona a los efectos de patrocinar
una especie de compensacion del perjuicio econémico». EI TS, de una manera ciertamente
descriptiva, afirma que «una cosa o la otra, pero no las dos a la vez». Es decir, si se man-
tiene que la sociedad es simulada hay una sola persona y entonces si se compensa el IRPF
con el IS. Si hay dos personalidades juridicas distintas, no. En la Sentencia de 8 de junio
de 2023 el argumento se completa. En el caso de simulacion estamos fiscalmente «ante un
supuesto de confusién de sujetos pasivos» y son «la misma persona» y, Como consecuen-
cia, si a efectos de la regularizacién tributaria se entiende que la persona juridica tiene una
«existencia puramente formal, utilizada instrumentalmente para obtener una ventaja fiscal
ilicita» entonces, la misma consideracién ha de tenerse presente para «las consecuencias
sancionadoras». O una cosa o la otra. Pero no las dos a la vez.

El silogismo del TS parece formalmente inapelable. En la Sentencia de 11 de febrero de
2016 (rec. num. 44/2014 -NCJ060947-), el Alto Tribunal determina cuales son los efectos de
la declaracion de simulacion: el negocio original no existe ni produce efectos juridicos*.

4 La Sentencia del TS de 11 de febrero de 2016 (rec. nim. 44/2014 -NCJ060947-) advierte:

— La simulacién —objeto esencial de las sentencias de instancia y de los presentes recursos— no
es otra cosa que la apariencia negocial. Bajo esta se oculta un caso inexistente —simulacién ab-
soluta- o bien otro negocio juridico distinto —simulacion relativa—. Lo cual es atinente a la causa
del negocio: si no la hay la simulacién sera absoluta y el aparente negocio sera inexistente
por falta de causa; si hay una causa encubierta y es licita, existira el negocio disimulado, como
simulacion relativa. En el primer caso, se aplica el articulo 1275 en relacién con el 1261.3.°, del
Cadigo civil y en el segundo, no existira el negocio simulado, pero si el disimulado, conforme
al articulo 1276 del Codigo civil.

Es abundante la jurisprudencia sobre la simulacién. Asi, sobre la absoluta son las de 31 diciem-
bre 1999, 6 junio 2000, 17 febrero 2005, 20 octubre 2005 sobre compraventa «en que no ha
habido precio». Y la de 14 noviembre 2008 que dice: «... de la falta real de precio en la compra-
venta "se deriva la consecuencia juridica de simulacion absoluta que implica la inexistencia del
contrato por falta del elemento esencial de la causa (asi, Sentencias de 30 octubre 1985, 16
abril 1986, 5 marzo 1987, 29 septiembre 1988, 16 junio 1989, 1 octubre 1990, 1 octubre 1991,
23 julio 1993, 16 marzo 1994)"; a lo que cabe afadir, con la sentencia de 13 marzo 1997, que
la falta absoluta de causa no admite condicionante alguno "pues lo que no existe no puede
generar consecuencia alguna de licitud o ilicitud"».

En el mismo sentido, la Resolucion del TEAC de 17 de diciembre de 2019 (RG 2680/2018 -NFJ075774-,
dictada en recurso extraordinario de alzada para la unificacion de criterio) determina que el negocio si-
mulado es nulo de pleno derecho vy, por tanto, no produce efectos juridicos:

la Administracion tributaria deba considerar o tener como nulo a efectos tributarios, el acto o
negocio declarado simulado si se tiene presente que la simulacion contractual da lugar a la nu-
lidad absoluta o radical del contrato simulado por inexistencia de causa tanto en los supuestos de
simulacién absoluta como en los de simulacion relativa, esto es, supone la ausencia de efecto
alguno derivado del mismo. Otra interpretacion no puede darse, como hemos visto, a la expre-
sion contenida en el articulo 16.1 de la LGT de que «el hecho imponible gravado sera el efectiva-
mente realizado por las partes». Dicho con otras palabras, no le corresponde a la Administracion
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Por tanto, en el caso de las sociedades profesionales, si la sociedad no existe fiscalmente,
entonces, el pago hecho por la sociedad inexistente era en realidad de la persona fisica y
es necesario descontar de la base de la sancion dicha cuantia. Sin embargo, en el caso de
las operaciones vinculadas, hay dos personas distintas. El pago realizado por la sociedad
lo hizo en nombre propio. Y la persona fisica tiene que hacer frente al suyo y ha de soportar
las consecuencias sancionadoras derivadas de esa realidad.

El silogismo es, como sefialamos, formalmente correcto desde una légica deductiva.
Pero parece sustantivamente discutible en tanto supone sacralizar la personalidad juridica
frente a la realidad material. En primer lugar, se presenta un enfoque desde la perspectiva
exclusiva del sujeto pasivo del tributo, y no desde el patrimonio del beneficiario (la Hacienda
publica). En segundo término, la aplicacion de las categorias juridicas, como en este caso
la distinta personalidad juridica, pueden tener ciertos limites. Cabe recordar el supuesto de
la autonomia de las retenciones frente a la obligacion principal donde se sefalo:

[el] Alto Tribunal es claro al concluir que si bien hay que mantener y reiterar la au-
tonomia de la obligacion de retener, esta autonomia tiene un limite y ese limite es
precisamente el enriquecimiento injusto de la Administracién que estas situaciones
generan. Ya que la Administracion recibe una misma cantidad dos veces... (Reso-
lucién del TEAC de 16 de abril de 2009 —-RG 2941/2007, NFJ033962-).

En tercer lugar, porque en las operaciones vinculadas las dos personalidades no son
circulos secantes, sino que estan «ligadas entre si» (en muchos casos con un criterio de-
cisor unico) y la esencia de regulacién esta en la «bilateralidad» de la operacion. Como se-
fala el TEAC

lo autoliquidado por una de las partes tiene trascendencia tributaria para la con-
traparte interviniente en la operacion, y viceversa, de tal suerte que, tanto lo regu-
larizado por la Inspeccién, como lo revisado a posteriori, cualquiera que sea la via
revisora (administrativa o jurisdiccional) debe respetar la premisa anterior®.

Por ultimo, y mas relevante, porque la doctrina del TS plantea una serie de disfunciones
que son dificilmente aceptables en términos dogmaticos

tributaria acordar la nulidad de un negocio juridico que califica y declara como simulado, lo que
compete a los 6érganos jurisdiccionales, pero si debera considerar o tener por nulo dicho negocio

a efectos exclusivamente tributarios y respecto a todas las partes intervinientes en el mismo.

5 EI TEAC en la Resolucién de 2 de febrero de 2021(RG 5109/2016 -NFJ081021-) ha establecido la obli-
gacion del ajuste bilateral en las operaciones vinculadas:

1. El caracter bilateral, como principio rector de los ajustes por operaciones vinculadas, es
condicion sine qua non para garantizar la adecuacion de los mismos al ordenamiento tributario,
por varios motivos:
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3.3. Las disfunciones de la doctrina del TS
El Alto Tribunal advierte en su Sentencia de 6 de junio de 2023 lo siguiente:

todo régimen sancionador no solo se inspira en una perspectiva de pura compen-
sacion o reparacion sino también en una finalidad preventiva, disuasoria de con-
ductas lesivas, lo que a nuestro juicio conecta con el mandato constitucional de
lucha contra el fraude fiscal derivado del deber constitucional de contribuir al sos-
tenimiento de los gastos publicos en el marco de un sistema tributario justo basa-
do en los principios de generalidad y solidaridad.

Sin embargo, parece que los efectos de las sentencias no previenen ni disuaden de las
conductas mas lesivas (simulacion), sino que los incentivan y premian frente a las conduc-
tas mas leves (operaciones vinculadas).

El hecho de que en operaciones vinculadas y en la simulacién la base de la sancion sea
distinta tiene consecuencias indeseadas con relacion a la penalidad efectiva que debe so-
portar el sujeto pasivo y produce diversas disfunciones:

Disfuncion 1. La sancion efectiva puede ser mayor en el supuesto de simulacion que
en el caso de operaciones vinculadas

La LGT califica los supuestos de simulacién dentro de la utilizacion de medios fraudulen-
tos por la utilizacion de personas o entidades interpuestas (art. 184.3 LGT). EI TS ha afirmado
que la simulacién es siempre dolosa (Sentencia de 7 de julio de 2021, rec. num. 1926/2020

En primer lugar, por expresa disposicion legal, al venir asi determinado en el articulo 16 TRLIS,
al que remite el articulo 41 de la LIRPF.

En segundo lugar, por la propia naturaleza de la operacion vinculada que, siendo una norma
de valoracion imperativa, exige la presencia de dos partes ligadas entre si por alguno de los
vinculos que determina el articulo 16.3 TRLIS.

En tercer lugar, a consecuencia de lo anterior, lo autoliquidado por una de las partes tiene
trascendencia tributaria para la contraparte interviniente en la operacion, y viceversa, de
tal suerte que, tanto lo regularizado por la Inspeccién, como lo revisado a posteriori, cualquiera
que sea la via revisora (administrativa o jurisdiccional) debe respetar la premisa anterior.

Por ultimo, la asimetria derivada de la ruptura de la bilateralidad provoca, de forma automatica,
que la tributacion de la operacién vinculada, conjuntamente considerada, no encuentre acomo-
do en nuestro ordenamiento, produciendo situaciones de doble imposicion y de enriqueci-
miento injusto para la Hacienda Ptblica (como ocurre en el presente caso), o bien, de una
imposicion notoriamente inferior a la pretendida por la norma (si se diese la situacién contraria a
la aqui expuesta).
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—NFJ082991-). La infraccidon es muy grave con una sancién del 100 al 150 (art. 191.4 LGT).
En el caso de operaciones vinculadas, por el contrario, el tipo puede calificarse como leve, al
no haber ocultacion, y la sancién seria del 50 %.

Y, a partir de esos datos, solo hace falta hacer nimeros. Asi, y a efectos de hipotesis, con-
sideremos que la operacion vinculada se valora en 1.000 unidades y el tipo del IS es del 25 %.

a) El socio tributa por la regularizacion al 43 %. El resultado es que la sancién final
por operaciones vinculadas son 35 unidades mas que en el caso de simulacion:

Simulacion Operacion vinculada
Cuota IRPF Cuota IS Base sancion Base sancion
430 -250 180 430
% Sancién % Sanci6n
100% 50%
Sancion final Sanci6n final Diferencia
180 215 35

Como puede comprobarse, una situaciéon de simulacién, que es dolosa, con uti-
lizacién de medios fraudulentos, en un sistema sancionador que tiene «finalidad
preventiva, disuasoria de conductas lesivas» con el objeto de «lucha contra el
fraude fiscal», produce la inconsistencia de que tiene mejor tratamiento sancio-
nador que la operacion vinculada.

b) El socio tributa por la regularizacién al 26 %. Las sanciones por simulacion serian
testimoniales’. La inconsistencia llega al extremo de que la sancién por operacién
vinculada es 13 veces mas elevada que por simulacion:

6 Afirma el TS en Sentencia de 7 de julio de 2021 (rec. nim. 1926/2020 -NFJ082991-) lo siguiente:

La simulacion negocial —institucion que proviene del Derecho privado, pero que encuentra en el
Derecho tributario un terreno proclive a su aplicacion dogmética (art. 16 LGT), en tanto esa simula-
cion se oriente a la defraudacion o evasion fiscal mediante un abuso de las formas juridicas licitas
y admisibles— es siempre dolosa si se la examina desde el punto de vista sancionador. No cabe,
pues, la comisién culposa ni la fortuita o la basada en el error invencible de prohibicion -si se man-
tiene a fortiori la simulacion como fundamento de la aparicion de la deuda dejada de ingresar-.

7 Este supuesto se puede dar, al igual que es posible que el tipo efectivo de la persona fisica sea inferior
al del IS. Especialmente cuando haya una comprobacioén de varios afios donde se declara el caracter
instrumental de la sociedad durante todo el periodo de comprobacion y en algun afio en concreto los
beneficios son escasos.
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Simulacion Operacion vinculada
Cuota IRPF Cuota IS Base sancion Base sancion
260 -250 10 260
% Sancion % Sancion
100% 50%
Sancion final Sanci6n final Diferencia
10 130 120

c) La regla matematica es que cuanto menor sea el tipo efectivo de gravamen de
la persona fisica en su IRPF, mayor sera la sancion por operaciones vinculadas
frente a la simulacién, hasta un momento (cuando el tipo en IRPF sea igual que
en IS) donde solo exista sancién por operaciones vinculadas.

Disfuncion 2. ¢En qué situacion nos encontramos si el tipo efectivo del IRPF es
menor que el del IS?

En la nota de la AEAT sobre «Interposicién de Sociedades por Personas Fisicas» se afir-
ma que se regulariza por simulacion en

el supuesto de que la sociedad carezca de estructura para realizar la actividad pro-
fesional que se aparenta realizar, al no disponer de medios personales y materiales
suficientes y adecuados para la prestacion de servicios de esta naturaleza, o bien
teniéndola no hubiera intervenido realmente en la realizacion de las operaciones, nos
encontrariamos ante la mera interposicion formal de una sociedad en unas relacio-
nes comerciales o profesionales en las que no habria participado en absoluto, espe-
cialmente teniendo en cuenta el caracter personalisimo de la actividad desarrollada.

Pero es técnicamente posible que el tipo efectivo del IRPF sea menor que el del IS. En
este caso, seguiria existiendo simulaciéon. Seria una simulacién «dolosa» donde no habria
tipo infractor (por falta de base de la sancién) ni, por tanto, sancién, lo que en si mismo es
una aporia y una nueva disfuncién. Y la siguiente cuestion seria ¢puede la Administracién
declarar una simulacién si no hay regularizacién real ni ningun efecto fiscal o sancionador?
La propia Sentencia del TS de 6 de junio de 2023 afirma:

[la] Administracion no se encuentra ante indiferentes juridicos a la hora de asumir o
proclamar una determinada calificacion juridica ni, por supuesto, al decidir si acota la
correspondiente regularizacién tributaria a una mera calificacion juridica (art 13 LGT)
en lugar de reconducirla, por ejemplo, a un «conflicto en la aplicacién de la norma
tributaria» (articulo 15 LGT) o, en fin, a un supuesto de «simulacién» (articulo 16 LGT),
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de tal manera que «no esta a voluntad de la Administraciéon que tiene atribuida la potestad
sancionadora subsumir la conducta infractora en los supuestos de operaciones vinculadas
o simulacion»®.

Disfuncion 3. ¢Como se regulariza voluntariamente una situacion de simulacion
(art. 27 LGT)?

La construccion dogmatica del TS plantea otro problema en el caso de que un contribu-
yente tuviera una sociedad profesional que, con arreglo a los parametros de la AEAT y de
los tribunales cumpliera todos los requisitos para ser calificada como simulada (inexistencia
de medios personales y materiales o, en palabras del TS, «sociedades instrumentales inter-
puestas sin existencia material») y decidiera regularizar su situacion voluntariamente, antes
de que le requieran, pagando los recargos correspondientes (art. 27 LGT).

Con arreglo a la tesis del TS de la existencia de una sola persona, lo légico seria pen-
sar que la base del recargo deberia ser la misma que la de la sancién. Es decir, el neto por
la diferencia entre la cantidad a ingresar por el IRPF y por el IS. Sin embargo, la simulacién
es una figura que solo puede ser declarada por la AEAT («La existencia de simulacién sera
declarada por la Administracion tributaria en el correspondiente acto de liquidacién» —art.
16.2 LGT-). De esta manera, la realidad de una sola persona juridica material por la existen-
cia de una simulacién se ve empafada por el hecho de que formalmente hay dos personas
juridicas hasta que la AEAT declare la simulacién. Y, en la regularizacion voluntaria, no hay
forma de superar las dos personalidades juridicas distintas.

Por tanto, si el contribuyente quisiera regularizar extemporaneamente sin requerimiento
previo, declararia la cantidad a ingresar en el IRPF sin detraer el importe a devolver en el IS.
La base del recargo sera la cantidad regularizada por IRPF (el «recargo se calculara sobre el
importe a ingresar resultante de las autoliquidaciones o sobre el importe de la liquidacion de-
rivado de las declaraciones extemporaneas...» —art. 27.2 LGT-). Es decir, que no se puede
regularizar una sociedad simulada como sociedad simulada. Solo se puede regularizar por
operacion vinculada. Y esto es, en si mismo, una contradiccion interna del sistema. Como en
su dia sefialaba el Tribunal Constitucional «unos mismos hechos no pueden existir y dejar de
existir para los 6rganos del Estado» (Sentencia del TC 77/1983, de 3 de octubre -NFJ000032-).

Desde un punto de vista numérico, y partiendo del ejemplo anterior (la operacion se va-
lora en 1.000 euros, el tipo del IRPF es del 43% y el del IS del 25 %) y de la hipétesis de
que el sujeto pasivo firma en conformidad y paga para acogerse a todas las reducciones,
la situacién seria la siguiente si la regularizacion se hiciera pasados 12 meses:

8 Con relacion a esta doctrina del TS el profesor Garcia Novoa (2023) acaba de publicar un estudio en esta
revista.
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Simulacion declarada AEAT Regularizacion art. 27

Cuota IRPF Cuota IS Base sancion Base recargo
430 -250 180 430
% Sancion % Recargo
100% 15%
Sancién Recargo Diferencia
180 64,50 -115,50

Conformidad (30 %)

-54
Pago (40 %) Pago (25 %)
-50,40 -16,12
Sancién final Recargo final Diferencia
75,60 48,38 27,23

Como puede comprobarse, la diferencia entre regularizar voluntariamente y una inspec-
cioén por simulacion seria de 27,23 unidades sobre una cuota del IRPF de 430; una diferen-
cia de un 6,33 %. Teniendo en consideracion que no solo hay que regularizar el IRPF, sino
que, también, hay que solicitar la devolucion de ingresos indebidos a la AEAT, justificando
y probando la procedencia del ajuste por operaciones vinculadas, y donde la Administra-
cién competente en el ambito del IS tendra que revisar y comprobar la solicitud, parece
que el incentivo para regularizar no es sugerente. Este analisis es necesario ponerlo en re-
lacién con las tendencias actuales del derecho financiero y tributario a favor del incentivo
del cumplimiento voluntario®. Desde luego, con este régimen, parece que no se favorece el
cumplimiento voluntario de las situaciones mas graves.

Ademas, resulta necesario analizar la diferencia de trato que se produce en el caso de
que la sociedad si tuviera que aplicar el régimen de operaciones vinculadas. Partiendo de
la misma hipétesis anterior, la situacion seria la siguiente:

® El Plan Anual de Control Tributario para el afio 2023 menciona los «cinco grandes pilares» del Plan de
Objetivos anual, entre los que estan «Prevencién de los incumplimientos. El fomento del cumplimiento
voluntario y prevencion del fraude» (Resolucion de 6 de febrero de 2023, de la Direccion General de la
Agencia Estatal de Administracion Tributaria, por la que se aprueban las directrices generales del Plan
Anual de Control Tributario y Aduanero de 2023).
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Simulacion declarada AEAT Regularizacion art. 27

Cuota IRPF Cuota IS Base sancion Base recargo
430 -250 430 430
% Sancioén % Recargo
50 % 15%
Sancioén Recargo Diferencia
215 64,50 -150,50

Conformidad (30 %)

-64,50

Pago (40 %) Pago (25 %)
-60,20 -16,12

Sancién final Recargo final Diferencia
90,30 48,38 -41,92

En este caso, la diferencia entre regularizar voluntariamente y una inspeccién por ope-
raciones vinculadas es de casi 42 unidades sobre una cuota del IRPF de 430. La sancién
es casi el doble que el recargo.

Disfuncion 4. ¢Como se determina el perjuicio econdmico del articulo 187.1 b) de
la LGT?

El articulo 187.1 b) de la LGT establece como criterio de graduacién de las sanciones
en relacion con el perjuicio econdémico que este

se determinara por el porcentaje resultante de la relacion existente entre:

1.° La base de la sancién; y

2.° La cuantia total que hubiera debido ingresarse en la autoliquidacién o por la ade-
cuada declaracién del tributo o el importe de la devolucién inicialmente obtenida.

En el caso de simulacién, y con respecto a la Sentencia del TS de 8 de junio de 2023,
cabe preguntarse cual seria, a efectos de determinar el «perjuicio econémico», el denomi-
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nador de la fraccion'. El Alto Tribunal ha determinado que el numerador sera el neto entre
el IRPF y el IS. Pero jcudl es la cuantia total que hubiera debido ingresarse? EI TS deter-
mina «que la cuantia no ingresada no puede ser otra que la resultante de la regularizacién
practicada por el IRPF menos la ya ingresada en el impuesto sobre sociedades». Por tanto,
si la cuantia no ingresada es la resultante de restar el IRPF al IS, la efectivamente ingresada
parece que deberia ser el total (la correspondiente por el IRPF). Pero si es asi, se produci-
ria una nueva inconsistencia, de tal manera que, a la hora de graduar la sancién, va a ser
mas atenuado el perjuicio econémico de la simulacién que el de la operacion vinculada al
incorporar en el numerador el neto (IRPF menos IS) y en el denominador el IRPF total. Y,
si en contra de esta interpretacion, se entendiera que la cuantia total que hubiera debido
ingresarse en la autoliquidacion es neto (IRPF menos IS), seguiria habiendo una inconsis-
tencia, en tanto el perjuicio econémico es una fraccion matematica y en la medida en que
el numerador sea mas pequefo (el neto), el porcentaje de perjuicio econémico beneficiara
cuanto mayor haya sido la cantidad efectivamente declarada por el sujeto pasivo antes de
la comprobacion e inspeccion.

Si, como creemos, la cuantia total que deberia haberse ingresado en la autoliquidacion
es la cuota del IRPF sin detraer el IS, y partiendo del ejemplo anterior (la operacion se valo-
ra en 1.000 €, el tipo del IRPF es del 43 % vy el IS del 25 %), el sujeto pasivo del IRPF habia
presentado en plazo en una declaracion por la que tributé efectivamente por 100 (cuota li-
quida), el resultado seria el siguiente:

Simulacién Operacion vinculada
Cuota IRPF inicial Cuota IS Base sancion Base sancion
100 -250 180 430
Cuota IRPF regularizada Cuantia que debia Cuantia que debia
haberse ingresado haberse ingresado
430 530 530
Cuantia que debia L - A -
. Perjuicio econémico Perjuicio econémico
haberse ingresado
530 33,96% 81,13%

10 En la Sentencia del TS de 11 de abril de 2023 (rec. nim. 7272/2021 -NFJ089424-) se determina:

[a] efectos de calcular el perjuicio econémico para la graduacion de sanciones previsto en el
articulo 187.1 b) LGT, debe utilizarse el concepto de cuota liquida, o sea, el que tome en con-
sideracién, como parte de la deuda satisfecha, el importe de los pagos a cuenta, retenciones o
pagos fraccionados.
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Como puede comprobarse, el perjuicio econdmico como consecuencia de la simula-
cién es menor que el de la operacién vinculada. En el caso de la operacion vinculada el
porcentaje es superior al 75 % y el incremento sera de 25 puntos. En la simulacién, el por-
centaje de perjuicio econémico esta entre el 25y el 50 % y, por tanto, el incremento sera de
15 puntos. Hay una diferencia de 10 puntos. El Alto Tribunal, citando otra reciente senten-
cia suya, afirma en su Sentencia de 8 de junio de 2023 que debe «sefalarse que esta idea
del perjuicio econdmico como elemento vertebrador de nuestro sistema punitivo fiscal,
antes de ser factor cualificador o agravatorio, configura la naturaleza misma de la sancién
y la entronca de modo directo con el bien juridico protegido». Pues bien, los efectos
materiales de la doctrina del TS sobre nuestro sistema punitivo y con el bien juridico pro-
tegido es, paradojicamente, que el perjuicio econémico como agravante es menor en las
operaciones vinculadas que en los supuestos de simulacién, aun cuando estos ultimos su-
ponen conductas mas graves.

Disfuncion 5. La condicién objetiva de punibilidad por delito contra la Hacienda pu-
blica en el caso de operaciones vinculadas

El Codigo Penal determina como condicion objetiva de punibilidad el importe de 120.000
euros para que exista un delito contra la Hacienda publica. Pero, ademas, es necesario que
exista dolo. En teoria, las facultades de la Inspeccién alcanzan a la valoracion de si existe o
no una maniobra defraudatoria dolosa y, por tanto, si el expediente se deriva a delito fiscal™'.
En el caso de la simulacién, la conducta sera dolosa. De esta manera, cuando el importe de-
fraudado sea superior a 120.000 euros, descontando a estos efectos la cuota previamente
abonada del IS, la liquidacién debera derivarse a la sede penal. Esta parece ser, ademas,
la doctrina que previamente estaban aplicando los tribunales penales.

1 La Resolucion del TEAC de 20 de julio de 2017 (RG 4702/2014 -NFJ067504-) entiende lo siguiente:

la Administracién debe decidir sobre la gravedad de la conducta realizada, de forma que no
es suficiente con que se exceda el importe fijado por el articulo 305 del Cédigo Penal para
que se aprecie la existencia de delito, sino que debera concurrir una conducta intencional y
deliberadamente dirigida al fraude respecto a la que pueda acreditarse un grado suficiente de
gravedad.

El articulo 253.3 de la LGT advierte que la AEAT puede apreciar «una conducta dolosa» que dé lugar al
delito y que debe liquidar «todos aquellos elementos en los que se aprecie dolo».

2 En la Sentencia de 6 de junio de 2023 se sefiala que el recurrente mantiene

a efectos del calculo de la cuota defraudada que integra el tipo penal, siempre se calcula el
importe por diferencias... llustra su argumento con la cita del auto de la Seccion Segunda de
la Audiencia Provincial de Madrid de 12 de julio de 2011 (Apelacién Penal num. 506/2010-EC
LI:ES:APM:2011:11056A) y de la sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Penal), de 27 de
abril de 2017 (recurso 1367/2016-ECLI:ES:TS:2017:1646)... el abogado del Estado afirma que
la de la Sala de lo Penal del Tribunal Supremo que se cita es, ademas, relativa a un supuesto de
simulacion y levantamiento del velo, que no es el caso.
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En el caso de operaciones vinculadas, la primera cuestién seria valorar la existencia de
la conducta dolosa. ¢ Puede ser un ajuste por operaciones vinculadas doloso? O, si lo for-
mulamos de manera negativa, ¢por qué en una operacion vinculada no puede haber dolo?
No es objeto de este comentario analizar cuando puede haber dolo en una operacién vin-
culada. Sin embargo, al menos en hipotesis, no es descartable que se pueda apreciar por
la Inspeccién. Por poner un ejemplo, imaginemos que a un contribuyente le regularizan en
los aflos XX y XX+1 por unas determinadas operaciones vinculadas estableciendo una serie
de criterios claros de valoracion y, ademas le imponen sanciones. E imaginemos que firma
en conformidad, paga y no recurre ni la liquidacion ni las sanciones. Imaginemos que des-
pués de la firma en conformidad, no aplica los criterios aceptados y vuelve a reincidir en los
mismos comportamientos regularizados en los afios XX y XX+1 y el importe de la cuota de-
fraudada es superior a 120.000 euros. ¢No seria posible que la Inspeccion entendiese que
existe una conducta mendaz y pasar el tanto de culpa a la jurisdiccién penal?

Si la AEAT entiende que si hay supuestos de dolo en operaciones vinculadas, y si se
sigue la doctrina del TS para calcular el importe defraudado, siempre que el importe por
IRPF, sin descontar el IS pagado previamente, sea mayor a 120.000 euros, deberia derivarse
el expediente a delito contra la Hacienda publica. Esta situacién plantea diversas inconsis-
tencias. Asi, la simulacién (conducta objetivamente mas grave) tendria una condicion ob-
jetiva de punibilidad real mayor (IRPF menos IS) que el régimen de operaciones vinculadas
(IRPF). Y nos podriamos encontrar en proceso penal ante el absurdo de que los letrados
defensores intentaran acreditar que sus clientes han simulado para bajar del umbral de los
120.000 euros. Desde el punto de vista del principio de intervencion minima'y el caracter de
ultima ratio de la sancion penal, no encontramos ninguna justificacién donde pueda acep-
tarse que el umbral real del delito contra la Hacienda publica por simulacién de sociedades
se vea elevado frente al de las operaciones vinculadas'. Por Ultimo, tampoco desde el bien
juridico protegido en el caso del delito contra la Hacienda publica alcanzamos a ver como
es posible que en el caso de simulacion haya que descontar lo pagado en el IS y no asi en
el caso de operaciones vinculadas. Y si bien las teorias sobre el bien juridico protegido son

3 El Auto del TS (Sala de lo Penal) de 9 de febrero de 1998 (causa especial 3760/1997) sefiala:

En todo caso hay que partir del principio esencial juridicopenal denominado de intervencion
minima, que, en el fondo, esta directamente ligado al de proteccion exclusiva de bienes ju-
ridicos. Se fundamenta en la tesis de que el Derecho Penal no solo no puede emplearse en
defender intereses minoritarios y no necesarios para el funcionamiento del Estado de Derecho,
pues entonces no merecen ser protegidos con tan grandes medidas coactivas —sin perjuicio
de que sean o no respetables—, sino que ni tan siquiera es adecuado recurrir al Derecho Penal
y sus gravisimas sanciones si existe la posibilidad de garantizar una tutela suficiente con otros
instrumentos juridicos no penales. El convencimiento de que la pena es un mal irreversible, y
una solucién imperfecta que debe utilizarse solamente cuando no hay mas remedio, es decir,
tras el fracaso de cualquier otro modo de proteccién (la pena entendida como «Ultima ratio»),
obliga a reducir al maximo el recurso al Derecho Penal (intervencién minima). Asi, por ejemplo,
ha suprimido de su catalogo de comportamientos punibles algunos para los cuales era evidente
que bastaba la sancién administrativa...
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varias, no podemos dejar de mencionar entre ellas la tutela del patrimonio de la Hacienda
publica®; y en el caso de operaciones vinculadas el perjuicio real al patrimonio del Erario
solo puede ser por el neto.

En el derecho penal, un derecho mas sustancial que formal, donde la sacralizacion de la
persona juridica no deberia tener tanto peso, entendemos que trasladar la doctrina del TS
sobre la cantidad defraudada en operaciones vinculadas frente a la simulacién vulneraria
un principio de igualdad de trato. No alcanzamos a ver razones penales frente a la formal
de la personalidad juridica para tratar de justificar este tratamiento dispar.

3.4. Las disfunciones frente al principio de proporcionalidad

Las cinco disfunciones anteriores deberian valorarse, de forma conjunta, con relacién
al principio de proporcionalidad. El articulo 178 de la LGT exige la aplicacién del principio
de proporcionalidad a la potestad sancionadora. El articulo 29.3 de la Ley 40/2015, de Ré-
gimen Juridico del Sector Publico, dispone «en la imposicion de sanciones por las Admi-
nistraciones Publicas se debera observar la debida idoneidad y necesidad de la sancién a
imponer y su adecuacion a la gravedad del hecho constitutivo de la infraccién». El Tribunal
Europeo de Derechos Humanos, cuyos criterios deben servir como elemento interpretati-
vo respecto del principio de proporcionalidad en materia sancionadora, de acuerdo con lo
dispuesto en el articulo 10.2 de la Constitucion, considera en sus sentencias (por todas, la
de 31 de enero de 2017, caso Boljevic contra Croacia) que el respeto de dicho principio en
el ambito sancionador, que se encuentra incorporado en el articulo 1 del Protocolo Adicio-
nal 1.° del Convenio para la Proteccién de los Derechos Humanos y de las Libertades Fun-
damentales, exige valorar el incumplimiento cometido, la gravedad de la falta y el equilibrio
justo entre las exigencias del interés general y la proteccién de los derechos fundamentales.

Si ponemos en un lado de la balanza la construccién formal del Alto Tribunal, frente a
las cinco disfunciones que hemos senalado, ¢realmente se respeta materialmente el prin-
cipio de proporcionalidad? ¢ Es posible que una infraccion muy grave por simulacion tenga
una penalidad menor que una infraccién leve? ¢Es posible que la agravante por perjuicio
econémico sea menor en la conducta mas grave que en la mas leve? ¢ Es posible que una
simulacion pueda no tener, ni siquiera sancién por falta de cuota si el tipo efectivo de gra-
vamen en el IRPF es menor que el del IS? ¢ Es posible que el tratamiento por la regulariza-
cién extemporanea de una sociedad materialmente simulada sea casi igual que la sancién
si se declara efectivamente la simulacién? ¢ Es posible que la condicién objetiva de punibi-
lidad pueda ser mayor en la simulacién que en la operacién vinculada?

4 Remitimos al Auto de la Audiencia Provincial de Palma de Mallorca de 29 de enero de 2016 (rec. nim.
58/2015, «caso Noos») para un analisis detallado del bien juridico protegido en el delito contra la Hacienda
publica.
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3.5. Ladoctrinapro reoy la nointercambiabilidad de las califi-
caciones

En la Sentencia del TS de 8 de junio de 2023 se incorpora al argumentario el principio
pro reo. El Alto Tribunal advierte que

en el hipotético caso de que efectivamente pudiera encajarse la misma conducta
en el mismo supuesto tipico seria de aplicacion la interpretacion mas favorable,
puesto que no puede obviarse que en el ambito del Derecho sancionador la inter-
pretacion procedente es la mas favorable al reo, que légicamente, en este caso,
se debe inclinar por considerar la conducta tipica como leve y no como muy grave.

Y continda afirmando que

no esta a voluntad de la Administracion que tiene atribuida la potestad sancionadora
subsumir la conducta infractora en los supuestos de operaciones vinculadas o simu-
lacién, art. 16 de la LGT, no al menos sin justificar suficientemente las circunstancias
que diferencia unay otra para la distinta calificacion otorgada. En todo caso, de ser
legalmente posible subsumir semejantes conductas tipicas en diferentes cali-
ficaciones, en base al principio pro reo, la interpretacion procedente es la que
opta por la mas beneficiosa para el infractor, en la hipétesis que hemos desarro-
llado, entre operaciones vinculadas, infraccion leve, 191.2, y simulacién, que determi-
na la calificacion como muy grave, 191.3, debe calificarse la conducta como leve.

Si hemos entendido correctamente lo que afirma el TS, el principio pro reo en el ambito del
derecho sancionador es que si hay dudas sobre las «calificaciones», hay que calificar con el
tipo infractor mas beneficioso. No es objeto valorar en este comentario el alcance del principio
pro reo como algo que va mas alla del ambito probatorio y de su naturaleza procesal. Pero en
la medida en que el TS lo incorpora a su argumentario, si es objeto determinar si, realmente, en
el ambito tributario, una interpretacion favor rei es aquella que limita a la calificacién del tipo o
debe alcanzar a sancioén efectiva. Silo que se busca es favorecer, en el caso de duda, al infrac-
tor (poro reo), la perspectiva para acercarse al problema deberia ser la de la sancién. Es decir,
en un supuesto como el presente, donde la calificacion de infraccién como muy grave por la
simulacion lleva aparejada la inconsistencia l6gica de una menor sancion porque la base de la
sancion es menor, la aproximacion de favor rei no deberia hacerse desde el tipo sino desde la
pena. Favorece al infractor lo que menor sancion efectiva conlleve. Y, si no, que le pregunten
al infractor qué prefiere. En este caso, tiene menor sancién efectiva la simulacion. Por tanto,
si se acude al principio pro reo, es mas beneficiosa la simulaciéon que la operacion vinculada
en la penalidad efectiva y, por consiguiente, en caso de duda, deberia optarse por esta figura.

Se produce, por tanto, una nueva inconsistencia a las cinco enumeradas anteriormen-

te. Nos encontramos ante un sistema donde el principio pro reo llevaria a la disfuncion de
elegir la conducta mas grave (simulacién) porque tiene menor sancion.
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3.6. Valoracion de la jurisprudencia a la vista de los efectos
producidos

En Derecho, lo esencial son las consecuencias. Y, como ocurre en cualquier categoria
cientifica, lo importante de una teoria o construccion pasa porque una tesis sea contrasta-
ble. Se trata de un acercamiento empirico. En el caso de la doctrina del TS sentada en las
Sentencias objeto de este comentario de 6 y 8 de junio de 2023, las consecuencias reales
parecen casar mal con las premisas que las sustentan. Las mencionadas sentencias par-
ten de varias consideraciones: la existencia de dos personas distintas en las operaciones
vinculadas y de una sola en el caso de la simulacion, la doctrina pro reo llevada a la elec-
cion del tipo infractor, y la no intercambiabilidad de las calificaciones juridicas. Y se parte
de que el derecho sancionador tributario se inspira no solo en una perspectiva de pura
compensacion o reparacion sino también en una finalidad preventiva, disuasoria de con-
ductas lesivas y que el perjuicio econémico se configura como un elemento vertebrador
de nuestro sistema punitivo fiscal. Pero la aplicacién de esta doctrina lleva aparejada unas
disfunciones, hasta seis, dificilmente conciliables con la presunta finalidad de la construc-
cion jurisprudencial.

Como hemos resefiado, el silogismo deductivo del TS parece correcto formalmente.
Pero si el analisis se hiciera con arreglo a criterios inductivos, extrayendo de las conse-
cuencias la teoria a aplicar, la doctrina del Alto Tribunal plantea problemas que no parecen
tener solucion. Los resultados de la doctrina del TS no parecen cuadrar con las premisas
materiales. Si la simulacion es una conducta mas reprobable que la de las operaciones
vinculadas, los efectos materiales en sede punitiva no pueden ser de mejor condicion. De
Asis Roig (1995, p. 27) advierte que la «exigencia de coherencia es esencial en el Derecho,
hasta el punto de que debe constituirse como criterio de identificacién e incluso como
elemento legitimador». De esta manera, las supuestas normas contradictorias deben ser
«interpretadas de forma tal que desaparezca la incoherencia o, en su caso, que se inva-
lide para el asunto en cuestion una de las normas». O, como sefialaba Santamaria Pas-
tor (1988, p. 397), en virtud del criterio de coherencia del sistema, basado en la hipotesis
de un legislador consecuente y racional, no se pueden regular dos situaciones idénticas
de forma contradictoria o incompatible. De esta manera, el operador debe interpretar las
normas contradictorias de tal manera que haga que no lo sean, atribuyendo a unay a otra
significados o ambitos de opinion diversos.

Quizas, acogiendo un principio de coherencia e integrador del sistema, la solucién de-
beria haber sido menos formal y haber aceptado que, en todo caso, para las operaciones
vinculadas y para la simulacion la base de la sancion debia ser la misma: la cantidad a in-
gresar en el IRPF menos el importe a devolver en el IS. Y teniendo en consideracién que
hay todavia asuntos pendientes de resolverse en el TS, tal vez fuera posible que el tribunal
cambiara de posicion, como hace poco acontecia con la tributacion de los intereses de de-
mora a favor de las personas fisicas.
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3.7. Y ahora iéqué podemos esperar?

Este epigrafe 3 lo hemos comenzado haciendo una exposicion general de la situacion
de las sociedades profesionales. Para el ejercicio 2021 se esperaban realizar 6.591 investi-
gaciones y en el 2020 hubo 5.743. El control de las sociedades profesionales parece la his-
toria interminable, con nuevos capitulos donde el misterio va aumentando. Ahora, estamos
en la construccién de la simulacién y de sus efectos. Hasta ahora, la via que se empleaba
era que si la entidad carecia de medios materiales y personales, la AEAT iba por la via de
la simulacién. Y era una via refrendada por los tribunales.

Yo, personalmente, reconozco que nunca he llegado a comprender bien por qué una
sociedad de profesionales era una simulacién. Y no lo he llegado a comprender porque en
la mayoria de los casos las cartas estan descubiertas: en el IS hay que informar de quié-
nes son los socios de control, la AEAT conoce quién cobra de la sociedad a través de las
declaraciones anuales de operaciones y de retenciones, las cuentas anuales deben estar
depositadas en el Registro Mercantil y deberian tener informacion sobre operaciones vin-
culadas y retribucion de administradores en la memoria, y, en fin, la sociedad tributa de
manera efectiva y la AEAT conocera de manera automatica la diferencia de tipos. Es decir,
me cuesta encontrar la ocultacion. Y, ademas, es que la sociedad existe en el trafico juri-
dico. Las sociedades, entre otras cuestiones, limitan la responsabilidad en el ejercicio de
una actividad econdémica. Y valen, también, para contratar con cierto tipo de clientes que
exigen contratar con personas juridicas. Y las sociedades tienen derecho, ademas, a capi-
talizarse mediante la obtencion de beneficios en el trafico mercantil.

Ahora, cuando la AEAT inspeccione a una sociedad de profesionales, ¢qué va a hacer
cuando se encuentre ante una sociedad que segun sus criterios historicos era simulada?,
¢va a cambiar el tercio hacia las operaciones vinculadas?

¢Y los contribuyentes? Cuando se encuentren en inspeccidn, ¢van a solicitar a la AEAT
que califique su actividad como simulada afirmando que han ocultado e interpuesto una so-
ciedad instrumental? Y, desde un punto de vista organizativo, ¢van a intentar que la socie-
dad carezca de trabajadores para que en el caso de regularizacién se vaya por simulacién?

En definitiva, si la doctrina del TS se mantiene en esta senda, creemos que la seguridad
juridica exige que el legislador tome el testigo. Los efectos de la simulacién sobre la base
de la sancién frente al tratamiento de las operaciones vinculadas son dificilmente acepta-
bles. Debe ser el legislador quien clarifique legalmente como deben tributar las sociedades
profesionales. Y es necesario instaurar un régimen sancionador coherente y proporciona-
do con el perjuicio real a la Hacienda publica. No es de recibo que una operacion vincula-
da esté mas castigada que una simulacion por la mera cuestién formal de la existencia de
dos personas distintas. Y es necesario disefiar una normativa que acabe con los problemas
aplicativos que estan apareciendo en los ultimos afos: cuando hay simulacion, cuando la
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retribucidn de los administradores es deducible, cuanto se puede remansar en la sociedad,

coémo se aplican las sanciones, etc.

Pero, como advertiamos, este viaje es muy largo, y parece que todavia quedan esta-

ciones que recorrer.
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1. Supuesto de hecho

En la instancia (Sentencia de la Audiencia Nacional ~AN-, Sala de lo Contencioso-Ad-
ministrativo, Secc. 2.2, de 29 de abril de 2021, rec. nim. 1007/2017 -NFJ086870-) se habia
confirmado el acuerdo de liquidacién que denegaba, con fundamento en el supuesto in-
cumplimiento de los requisitos que en el ambito mercantil rigen la retribucion de los admi-
nistradores sociales, la deducibilidad fiscal de las retribuciones pagadas a dos consejeros
ejecutivos de una sociedad anonima unipersonal. En concreto, la denegacion se justificaba
en no haber sido aprobada la retribucion, que si gozaba en cambio de cobertura estatuta-
ria, por la junta general. Entendia el tribunal a quo, confirmando la posicién administrativa,
que larelacion que unia a los perceptores de las remuneraciones con la empresa era de alta
direccion. Consecuentemente, en aplicacion de la conocida como teoria del vinculo, enten-
dia que esa relacion laboral de alta direccion quedaba extinguida, absorbida por la relacién
mercantil de administrador. Consideraba asimismo que la ausencia de acuerdo de la junta
general que aprobara las retribuciones cuya deduccién se pretendia suponia un incumpli-
miento de las formalidades mercantiles que rigen la retribucion de los administradores y, por
consiguiente, que el gasto no podia ser deducible ex articulo 14.1 e) del texto refundido de
la Ley del impuesto sobre sociedades (TRLIS). La retribucion, por tanto, se calificaba como
una liberalidad pese a no ser discutido ni su contabilizacion como gasto ni que respondiera
a servicios efectivamente prestados por los consejeros.

Preparado recurso de casacion, fue admitido a tramite mediante Auto de 29 de junio de
2022, dando lugar al recurso de casacion num. 6442/2021 (NFJ086869), al que ha puesto
fin la sentencia comentada. La cuestion para la que se aprecié interés casacional era de-
terminar si

las retribuciones que perciban los administradores de una entidad mercantil, acre-
ditadas, contabilizadas y previstas en los estatutos de la sociedad, constituyen
una liberalidad no deducible por el hecho de que la relacion que une a los per-
ceptores de las remuneraciones con la empresa sea de caracter mercantil y de
que las mismas no hubieran sido aprobadas por la Junta General de Accionistas,
o si, por el contrario, al tratarse de una sociedad integrada por un socio Unico no
es exigible el cumplimiento de este requisito o, aun siéndolo, su inobservancia no
puede comportar la consideracién de liberalidad del gasto y la improcedencia de
su deducibilidad.

120 | Revista de Contabilidad y Tributacion. CEF, 485-486 (agosto-septiembre 2023), pp. 119-130



E Andlisis doctrinal
y jurisprudencial Deducibilidad de la retribucion a los administradores

Para dar respuesta a esta pregunta, el fundamento de derecho tercero de la sentencia
resume las que considera circunstancias mas relevantes del caso, entre las que cabe des-
tacar las siguientes:

a) Pese a la calificacién como liberalidad, las retribuciones percibidas por los con-
sejeros ejecutivos estaban acreditadas y contabilizadas y previstas en los estatu-
tos, y respondian a servicios efectivamente prestados; esto es, no existié animus
donandi alguno.

b) Pese ala atribucion de efectos «automaticos e insoslayables» a la doctrina laboral
del vinculo, cuya aplicacion se asume como hecho en la sentencia de instancia,
de la jurisprudencia europea del Tribunal de Justicia de la Union Europea (TJUE)
sobre los efectos de la doctrina del vinculo en materia laboral no se deduce tal
automatismo.

c) Pese a que la retribucion no fue aprobada por la junta general, si gozaba en el
caso de cobertura estatutaria, y era conocida por el socio al tratarse de una so-
ciedad andénima unipersonal, filial de un grupo de empresas.

2. Doctrina del tribunal

En su fundamento décimo, la sentencia comentada sienta los siguientes criterios inter-
pretativos: a) las retribuciones percibidas por los administradores de una entidad mercantil
y que consten contabilizadas, acreditadas y previstas en los estatutos de la sociedad no
constituyen una liberalidad no deducible (art. 14.1 e) TRLIS) por el hecho de que la relacién
que une a los perceptores de las remuneraciones con la empresa sea de caracter mercantil
y de que tales retribuciones no hubieran sido aprobadas por la junta general, siempre que de
los estatutos quepa deducir el modo e importe de tal retribucion; b) en el supuesto de que
la sociedad esté integrada por un socio Unico, no es exigible el cumplimiento del requisito
de la aprobacién de la retribucion a los administradores en la junta general, por tratarse de
un érgano inexistente para tal clase de sociedades, toda vez que en la sociedad unipersonal
el socio Unico ejerce las competencias de la junta general (art. 15 del texto refundido de la
Ley de sociedades de capital); c) aun en el caso de aceptarse que fuera exigible legalmen-
te este requisito previsto en la ley mercantil (para ejercicios posteriores a los analizados),
su inobservancia no puede comportar automaticamente la consideracion como liberalidad
del gasto correspondiente y la improcedencia de su deducibilidad.

Estos criterios interpretativos vienen a concretar, para esta cuestion de la deducibilidad
de la retribucion del administrador social, la linea interpretativa de las normas relevantes
(los arts. 14.1 €) TRLIS, y 15 f) Ley 27/2014, del Impuesto sobre Sociedades —LIS-) ya ini-
ciada en sentencias anteriores sobre cuestiones completamente ajenas a esta materia. Asi
la Sala Tercera del Tribunal Supremo (TS) habia rechazado previamente que la interpreta-
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cién del concepto liberalidad contenido en la letra e) del articulo 14 del TRLIS pudiera ex-
tenderse a gastos que carecen de animus donandi (Sentencia de 30 de marzo de 2021, rec.
nuam. 3454/2019 -NFJ081566-, FF.JJ. 2.° y 3.°), asi como que la deducibilidad fiscal de un
gasto pudiera ser negada por el hecho de presentar cualquier tipo de incumplimiento de
cualquier tipo de requisito establecido en otras parcelas del ordenamiento (Sentencia de
8 de febrero de 2021, rec. num. 3071/2019 -NFJ080998—-, FJ 3.°). Con todo, y a nuestro jui-
cio, la sentencia resulta crucial, no solo por concretar para esta materia de la retribucion de
administradores los criterios sentados previamente, sino también porque el razonamiento
que sustenta sus conclusiones puede tener un alcance mas amplio respecto de otras deri-
vadas fiscales de la doctrina del vinculo.

La sentencia dedica su fundamento cuarto al anclaje normativo en el que se basa el re-
chazo a la deducibilidad del gasto en el caso; esto es, bajo la vigencia del texto refundido.
Ese anclaje normativo es el articulo 14.1 e) del TRLIS que, como es sabido, rechaza la de-
ducibilidad fiscal de «los donativos y liberalidades». La sentencia recuerda que en recien-
tes pronunciamientos (v. gr. Sentencias del TS de 21 de julio de 2022, rec. num. 5309/2020
-NFJ087035-, 0 30 de marzo de 2021, rec. num. 3454/2019 —-NFJ081566-) ya se ha conclui-
do que el concepto «donativo o liberalidad» no puede abarcar a los gastos que tienen una
causa onerosa y concluye que los pagos efectuados a los administradores por los servicios o
funciones que estos desempefan en la empresa no pueden ser liberalidades «en ninguno de
los posibles sentidos del término» por lo que es incorrecta la invocacién del articulo 14.1 €)
del TRLIS. El eventual incumplimiento de la norma mercantil no transforma una prestaciéon
onerosa en otra gratuita por lo que tampoco cabe «[asociar] de modo indisoluble el incum-
plimiento de la legislacion mercantil [...] a la calificacion como liberalidades».

En su fundamento quinto, la sentencia analiza la observancia de las leyes mercantiles
en el caso concreto y su influencia en la deducibilidad del gasto. Considera que en el caso
de una sociedad an6nima, que ademas es unipersonal, el requisito de que la junta general
apruebe la retribucion no cabe ser exigido. Sobre todo porque el hecho de que la socie-
dad sea unipersonal hace que pierda todo sentido, aun desde el punto de vista mercantil,
la interpretacion rigorista de unos requisitos que tienen su razén de ser en la proteccion de
eventuales accionistas minoritarios. Dicho esto, y elevandose ya sobre las circunstancias del
caso, la sentencia también afirma que no cabe «deducir de la norma que esa inobservancia
[la de un requisito mercantil] condujera necesariamente a la pérdida del derecho material o
sustantivo a deducir un gasto contabilizado, acreditado y remunerador de unos servicios
onerosos, efectivamente prestados»; esto es, que «no es admisible la interpretacion segun
la cual la ley mercantil, en cualquiera de sus aspectos y reglas, de mayor o menor impor-
tancia abstracta y también aplicada a las circunstancias del caso, prevalezca a todo trance
sobre la norma fiscal».

Sobre esta idea ahonda en el fundamento sexto, en el que revisa la jurisprudencia de la

Sala Primera (Sentencia del TS 893/2012, de 19 de diciembre de 2011, rec. nim. 1976/2008
-NCJ056730-) sobre el abuso de la formalidad que supondria negar la posibilidad de que
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subsanar el eventual incumplimiento de un requisito con el conocimiento, consentimiento
y anuencia de aquellos en cuya tutela nace y existe tal requisito. Con una invocaciéon sub-
yacente al principio de proporcionalidad, a la necesaria relacion entre la interpretacion que
deba hacerse de una institucion juridica y la finalidad a la que sirve, la sentencia afirma -ya
en su fundamento séptimo— que incluso si el cargo de administrador fuera previsto esta-
tutariamente como gratuito, «<no parece logico que la parte de la retribucidon que percibiria
el administrador como trabajador [...] no pudiera ser deducida por la empresa pagadora».
De esta forma, entiende que la llamada teoria del vinculo, que «despliega sus efectos en el
seno de la relacién interna o intrasocietaria, llevada al terreno de lo tributario que aqui nos
ocupa, conduciria a un resultado totalmente absurdo si no se aplica con prudenciay cautela».

Este resultado absurdo de aplicar fuera de contexto la teoria del vinculo se apoya en
el fundamento octavo en algunas sentencias del TJUE (Sentencias de 9 de julio de 2015,
Balkaya, asunto C-229/14 -NSJ052067—; 11 de noviembre de 2010, Danosa, asunto C-232/09
—-NSJ036943-, y 5 de mayo de 2022, HJ, asunto C-101/21 -NSJ063982-). Entiende la sen-
tencia que, segun esta jurisprudencia europea, no cabe, atendida la concreta finalidad tui-
tiva de la norma laboral, hacer de peor condicién a un trabajador, ni a la empresa que lo
contrata, por el hecho de formar parte del érgano de administracion. Extrapolando esa ju-
risprudencia a la materia fiscal, la sentencia afirma que «aunque a efectos mercantiles fuese
de aplicacion la teoria del vinculo, no cabe negar la deducibilidad de las remuneraciones
satisfechas a un trabajador, ni hacer de peor condicién a este o a su empresa pagadora
por el mero hecho de formar parte aquel, también, del 6rgano de administracion», siempre
—eso si— que se trate de retribuciones acreditadas, previstas en los estatutos, contabiliza-
das y correlacionadas con los ingresos.

En cuanto a la Ultima consideracion que lleva a las conclusiones interpretativas, la de la
trascendencia fiscal, en cuanto a la deducibilidad del gasto, de una irregularidad juridica, la
sentencia recuerda en el fundamento noveno lo que ya afirmé a otros efectos la previa de
8 de febrero de 2021 (rec. num. 3071/2019 —-NFJ080998-): que las irregularidades juridicas
que impiden la deducibilidad fiscal del gasto «no pueden equipararse, sin mas, a cualquier
incumplimiento del ordenamiento juridico ya que esto conduciria a soluciones claramente
insatisfactorias» y que «esa expresiéon remite solo a cierto tipo de actuaciones, v. gr. sobor-
nos y otras conductas similares».

3. Comentario critico

3.1. El estado de la cuestion previo a la sentencia sobre la
retribucion al administrador social

La denegacion de la deducibilidad fiscal de la retribucién a los administradores cuan-
do se entiende que no cumple los requisitos establecidos en el orden mercantil ha sido
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una fuente recurrente de conflictividad tributaria desde hace décadas. Esta conflictividad
se intensificé tras la interpretacion que de esos requisitos mercantiles hizo la Sala Tercera
en el caso Mahou (Sentencias del TS de 13 de noviembre de 2008, recs. nums. 3991/2004
-NFJ030831-, y 2578/2004 —-NFJ030830-), a saber: que, cuando el érgano de administracion
era colegiado, esos requisitos también se extendian a los consejeros que ejercen funcio-
nes ejecutivas y no solo a los externos u ordinarios (extension consecuencia de la conocida
como «doctrina del vinculo») y que, en todo caso, esos requisitos exigian, ademas, que los
estatutos sociales permitieran determinar con certeza el importe de las retribuciones perci-
bidas (exigencia conocida como «doctrina del milimetro»).

Aplicandose en estas sentencias Mahou la antiquisima Ley del impuesto sobre socieda-
des de 1978, que hacia una identificacion exhaustiva de los gastos fiscales, la denegacion
de la deducibilidad fiscal podria haberse basado en la norma fiscal que se consideraba
que regia la materia (art. 13, letra f), de la Ley 61/1978), segun la cual eran deducibles «las
participaciones de los administradores en los beneficios de la entidad, siempre que sean
obligatorias por precepto estatutario, o estén acordadas por el érgano competente, y no
excedan del diez por ciento de los mismos» (la cursiva es nuestra). Quiza por ello, una de
las dudas que esta doctrina Mahou pronto planted era la de si su eficacia debia decaer
tras la entrada en vigor de la Ley 43/1995 habida cuenta de que, en esta Ultima, la base
imponible toma como punto de partida el resultado contable, y no contiene norma fiscal
alguna que exceptue la deducibilidad del gasto contable en materia de retribucién a los
administradores.

La duda quedd pronto despejada por el Alto Tribunal (Sentencia del TS, Sala 3.2, de 2 de
enero de 2014, rec. nim. 4269/2012 -NFJ053476-) que, en sentido contrario a la posicion
que muchos consideraban mas razonable, justifico la denegacion de la deduccion fiscal del
gasto con fundamento en la norma (art. 14.1 €) Ley 43/1995; art. 14.1 e) TRLIS) que recha-
za la deducibilidad fiscal de los donativos y liberalidades, no tanto porque se considerara
que estas retribuciones al administrador social fueran fruto de un eventual animus donandi,
sino por entender que, para ser deducible, el gasto habia de ser legalmente posible. Se
produjo en ese momento, sin lugar a dudas, una mutacion interpretativa del concepto de
liberalidad ya que este, en nuestro lenguaje compartido, siempre ha hecho alusién a entre-
gas realizadas sin contraprestacion.

Probablemente, en la eleccién de ese anclaje normativo algo tuviera que ver el hecho de
que fuera este precepto (art. 14.1 €) Ley 43/1995) el que tradicionalmente habia utilizado la
Administracién para rechazar la deducibilidad fiscal de los gastos ilicitos (sobornos, comi-
siones ilegales). Sea como fuere, el caso es que con este mismo entendimiento, pero bajo
la vigente Ley 27/2014, los érganos de inspeccion buscaron amparo a sus regularizacio-
nes en esta materia en la norma (art. 15 f) Ley 27/2014) que excluye la deducibilidad de los
gastos «derivados de actuaciones contrarias al ordenamiento juridico», y ello pese a que,
por la controversia suscitada bajo la normativa anterior, se incluyd un inciso aclaratorio en
la letra €) (en la regla que rechaza la deducibilidad de los donativos y liberalidades) segun el
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cual no debian entenderse comprendidos en dicha letra «las retribuciones a los administra-
dores por el desempefio de funciones de alta direccion, u otras funciones derivadas de un
contrato de caracter laboral con la entidad» y también pese a que la literalidad de la letra f)
—que inicialmente excluia la deducibilidad de «los gastos ilicitos»— fue aquilatada durante la
tramitacién parlamentaria del proyecto de ley, quiza para restringir su aplicacion a irregula-
ridades especialmente graves.

3.2. Diseccion de la problematica planteada con el estado de
la cuestion previo a la sentencia

En el anterior marco de la cuestion, en el que el rechazo a la deducibilidad fiscal de la
remuneracion al administrador se basaba en su calificacion como liberalidad, por entender
que esa es la calificacion que merecen los gastos que incurren en irregularidades juridicas,
habia varias cuestiones que podian suscitarse.

La primera —de caracter laboral y completamente ajena, por tanto, al derecho fiscal- era
la de si el gasto correspondia verdaderamente a la retribucién del administrador o si, por
el contrario, podia entenderse que remuneraba una prestacion de servicios diferente. Esta
consideracion, ajena a la ley fiscal, surge del hecho de que la doctrina laboral del vinculo no
excluye la posible existencia de administradores que también sean empleados cuando las
funciones a desempefiar bajo la relacion laboral no son las de gestion, administracion y repre-
sentacion de la sociedad; esto es, cuando se trata de una relacion laboral ordinaria y no de
alta direccién (cfr. Sentencias del TS, Sala 4.2, de 11 de marzo 1994 [rec. nim. 1318/1993],
FJ 3; 20 de diciembre de 1999 [rec. num. 1904/1999], FJ 2; 20 de noviembre de 2002 [rec.
num. 337/2002], FJ 8; 26 de diciembre de 2007 [rec. nim. 1652/2006 -NSJ026427-], FJ 2).
Esta consideracion permitia, por tanto, defender la deducibilidad del gasto en determinados
casos (v. gr. en la reciente Sentencia de la AN de 29 de marzo de 2022, rec. nim. 769/2018
-NFJ086585-). La cuestion, no obstante, era de indole casuistica y eminentemente factica.

La segunda —de caracter mercantil y completamente ajena también al derecho fiscal-
es la de si, siendo la relacion mercantil por aplicacion de la doctrina del vinculo, hay verda-
deramente un incumplimiento de los requisitos mercantiles en la materia pues sucede en
ocasiones que la Administracién hace una interpretacion de la norma mercantil mas rigo-
rista que la prevalente en ese Ultimo orden. Las recientes Sentencias de la AN de 16 de fe-
brero de 2022, rec. num. 703/2018 (NFJ085501); 29 de marzo de 2022, rec. nim. 769/2018
(NFJ086585); 21 de septiembre de 2022, rec. num. 904/2019 (NFJ087618); 3 de octubre
de 2022, rec. num. 541/2019 (NFJ088127); y 11 de enero de 2023, rec. num. 548/2019
(NFJ088782), se encuentran todas ellas encaminadas a suavizar el rigor de la interpretacion
administrativa sobre el incumplimiento mercantil, para suavizar sus consecuencias fiscales
cuando tal incumplimiento carece de efectos dafninos para terceros. Sobre esta cuestion,
y en relacién con el caso paradigmatico de la sociedad unipersonal en el que ese dafo no
existe, también se pronuncia la sentencia comentada.
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La tercera es verdaderamente la que plantea una cuestion fiscal: si el incumplimiento de
los requisitos mercantiles para la retribucién de una relaciéon de administracion debe llevar
aparejado automaticamente la exclusion de la deducibilidad fiscal del gasto vy, en tal caso,
con qué amparo normativo.

3.3. La principal cuestion fiscal: la deducibilidad de la retribucion
al administrador

La cuestion fiscal principal que resuelve la sentencia reside en la trascendencia fiscal
que, a efectos de permitir la deducibilidad de un gasto, puede darse a un supuesto (mas o
menos claro, mas o menos probado) incumplimiento de normas que pertenecen a érdenes
distintos del tributario. Y esa cuestion fiscal la sentencia comentada la desdobla en dos: la
primera, determinar si esa irregularidad juridica transforma el gasto en una liberalidad, de
forma que su deducibilidad pueda ser rechazada al amparo del articulo 14.1 e) del TRLIS;
la segunda, determinar si, aun bajo una norma que rechace la deducibilidad fiscal de los
gastos contrarios al ordenamiento juridico (como podria ser la contenida en el vigente art.
15 f) de la vigente LIS), toda irregularidad juridica debe quedar subsumida en el presupues-
to de hecho en la norma.

Respecto de la primera cuestion, la sentencia, apartandose del criterio que se sostuvo
en la de 2 de enero de 2014, rec. nim. 4269/2012 (NFJ053476), pero siendo coherente con
la linea interpretativa del concepto de liberalidad que ya se encuentra en pronunciamientos
mas recientes (v. gr. 21 de julio de 2022, rec. nim. 5309/2020 -NFJ087035-, o 30 de marzo
de 2021, rec. num. 3454/2019 -NFJ081566-), y que se alinea también con el uso que en
nuestro lenguaje compartido hacemos de este término, viene a sostener que la remuneracién
a un administrador que presta servicios en el dia a dia de la empresa no puede, bajo ningin
concepto, calificarse de liberalidad. Con esta premisa, y sin necesidad de ulteriores disquisi-
ciones, todas las regularizaciones administrativas que bajo la vigencia del TRLIS rechazan la
deducibilidad fiscal del gasto de administradores deberian decaer, al menos cuando la razén
de tal rechazo se basa —como viene siendo habitual- en el incumplimiento de la normativa
mercantil en la materia, y no en que no se haya acreditado la realidad del servicio prestado.
Y es que esta ultima aproximacién para negar la deducibilidad del gasto —la de negar la rea-
lidad del servicio prestado- es dificil de articular cuando se trata de administradores sociales
que prestan servicios en el dia a dia de la empresa en el marco de una relaciéon que, de no
existir la doctrina del vinculo, bien podria calificarse como de naturaleza laboral.

Alcanzada esta conclusion, cabe plantear la trascendencia real que puede tener el matiz

final del primer criterio interpretativo establecido en la sentencia, cuando parece exigir que
la retribucioén esté prevista en los estatutos sociales:

las retribuciones percibidas por los administradores de una entidad mercantil y que
consten contabilizadas, acreditadas y previstas en los estatutos de la sociedad no
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constituyen una liberalidad no deducible [art. 14.1 €) TRLIS] por el hecho de que la
relacion que une a los perceptores de las remuneraciones con la empresa sea de
caracter mercantil y de que tales retribuciones no hubieran sido aprobadas por la
junta general, siempre que de los estatutos quepa deducir el modo e importe de
tal retribucion (la cursiva es nuestra).

En nuestra opinién, a la luz de los razonamientos que, especialmente en el fundamento
séptimo, contiene la sentencia esa matizacién no tiene por finalidad restringir la aplicacion
del criterio general sentado previamente, sobre todo cuando los intereses que pretende
tutelar el ordenamiento mercantil se ven salvaguardados pese al eventual incumplimiento.

En relaciéon con este punto, hay que recordar que en el orden mercantil la irregularidad
juridica de la retribucion del administrador no determina automaticamente la obligacién de
restituirlo; que en atencién a la finalidad de transparencia que pacificamente se atribuye
al régimen mercantil de la retribucién al administrador (Sentencias del TS, Sala 1.7, de 18
de junio de 2013 [rec. num. 365/2011 -NCJ058146-], 17 de diciembre de 2015 [rec. num.
2181/2013 -NCJ060690-], 29 de mayo de 2008 [rec. num. 322/2002 -NCJ046902-] o 24
de abril de 2007 [rec. num. 735/2000 —-NCJ045954—], entre otras muchas), la Sala Primera
del TS (v. gr., Sentencias de 31 de octubre de 2007 [rec. nim. 3915/2000 -NCJ039337-],
29 de mayo de 2008 [rec. num. 322/2002 —-NCJ046902-], 19 de diciembre de 2011 [rec.
ndam. 1976/2008 -NCJ056730-], 18 de junio de 2013 [rec. nim. 365/2011 -NCJ058146-] y
20 de noviembre de 2018 [rec. num. 3621/2015 -NCJ063790-]) exonera al administrador
de la obligacion de restituir la remuneracién que percibe sin cobertura estatutaria cuan-
do los socios la conocieron y consintieron en el tiempo, especialmente cuando se trata de
sociedades participadas por un Unico socio o por un numero reducido de socios, que era
justamente el caso analizado por la sentencia enjuiciada. Por ello, en el segundo criterio in-
terpretativo se establece que

en el supuesto de que la sociedad esté integrada por un socio Unico, no es exigi-
ble el cumplimiento del requisito de la aprobacién de la retribucién a los adminis-
tradores en la junta general, por tratarse de un érgano inexistente para tal clase
de sociedades, toda vez que en la sociedad unipersonal el socio Unico ejerce las
competencias de la junta general (articulo 15 del Texto Refundido de la Ley de
Sociedades de Capital).

Respecto de la segunda cuestion, la sentencia apunta a la interpretacién que del ar-
ticulo 15 f) de la vigente Ley 27/2014 ya ha realizado a otros efectos la Sala Tercera del
TS (Sentencias de 30 de marzo de 2021, rec. num. 3454/2019 -NFJ081566—, FF.JJ. 2.°
y 3.°, y de 8 de febrero de 2021, rec. num. 3071/2019 -NFJ080998-, FJ 3.°). De acuer-
do con esta interpretacién, solo aquellas irregularidades juridicas que, por la gravedad
de sus consecuencias y la claridad de su antijuridicidad, atribuyen de forma inequivoca
a la sociedad pagadora un derecho de restitucion frente al receptor (como las caracteri-
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zadas por la Direccion General de Tributos en sus Consultas nims. V0603/2016, de 15
de febrero (NFC05820), V1403/2016, de 6 de abril (NFC058262), V2068/2016, de 13 de
mayo (NFC060072), V3145/2016, de 6 de julio (NFC061363) o V1788/2017, de 10 de julio
(NFC065906), como derivadas de actuaciones intrinsecamente ilicitas o prohibidas, co-
rrespondientes a conductas radicalmente prohibidas, cuya realizacion esté castigada por
el propio ordenamiento o que configuran un gasto delictivo que el obligado tributario sabe
que de ningun modo puede realizar) podrian determinar que el gasto que incurre en ellas
quede excluido de la regla general de la deducibilidad. Se afirma asi, en el tercer criterio
interpretativo, que aun en el caso de que fueran exigibles requisitos previstos en la ley
mercantil «(para ejercicios posteriores a los analizados), su inobservancia no puede com-
portar automaticamente la consideracion como liberalidad del gasto correspondiente y la
improcedencia de su deducibilidad».

En nuestra opinidén, son tres las razones por las que hay que celebrar este ultimo crite-
rio interpretativo.

La primera, que denegar la deducibilidad del gasto para cualquier irregularidad juridi-
ca pervierte la finalidad del ordenamiento tributario, que es la de allegar recursos para el
sostenimiento de los gastos publicos y no la de convertirse en instrumento para garantizar
la eficacia de los mandatos establecidos en otros érdenes juridicos. El derecho tributario
no es un derecho sancionador y, precisamente por ello, la declaracién de principios que el
ordenamiento tributario hace ante los vicios que pueden afectar a la validez y eficacia ju-
ridicas de los actos y negocios realizados por los obligados tributarios es la de su general
irrelevancia, segun se desprende claramente del articulo 13 de la Ley General Tributaria:
«las obligaciones tributarias se exigiran con arreglo a la naturaleza juridica del hecho, acto
0 negocio realizado [...] prescindiendo de los defectos que pudieran afectar a su validez»
(la cursiva es nuestra).

La segunda, que denegar la deducibilidad fiscal de un gasto que, a la postre, y pese a
su irregularidad, resulta valido y eficaz para el mundo juridico produce una quiebra del mas
importante principio de justicia tributaria material: el principio de capacidad econdmica, que
ha de ser no solo fundamento sino también medida de la imposicion (Sentencia del Tribu-
nal Constitucional 182/2021, de 26 de octubre -NCJ065794-). Precisamente en atencion al
principio de capacidad econdmica, el hecho imponible del impuesto sobre sociedades es
la obtencién de una renta que toma como referencia para su medicién el resultado conta-
ble. Y por ello, como el gasto contable es una magnitud que reduce la capacidad econémi-
ca del obligado tributario, el principio de capacidad econémica queda quebrado cuando se
deniega la deduccién de gastos que, presentando cualquier tipo de irregularidad juridica,
resultan validos y eficaces en derecho, por no resultar esa irregularidad juridica tan grave
como para fundamentar una pretension de restitucion del gasto pagado.

La tercera, que denegar la deducibilidad del gasto por irregularidades juridicas que no
son ni claras ni incontrovertidas ni indiscutibles también resulta, en nuestra opinién, con-
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trario al principal principio de justicia tributaria formal: el principio de legalidad en su ver-
tiente de previsibilidad de la obligacion tributaria.

Por ello, el hito que esta sentencia marca en la deducibilidad de la retribucion de los ad-
ministradores nos parece que redundara en un ordenamiento tributario mas justo.

3.4. éOtras cuestiones fiscales de la doctrina del vinculo?

Como es sabido, la doctrina del vinculo ha tenido otras implicaciones fiscales en materia
fiscal, ademas de esta tan controvertida de la deducibilidad de la retribucion pagada al ad-
ministrador que desempefa funciones ejecutivas; que trabaja en el dia a dia de la empresa.

Cabe preguntarse si las consideraciones que hace la sentencia sobre la proyeccioén al
ambito fiscal de la jurisprudencia del TJUE sobre la limitacion de los efectos de la doctrina
del vinculo en determinadas parcelas del ambito laboral puede tener un alcance mas amplio
que el de anadir un argumento a la deducibilidad fiscal de la retribucién abonada al admi-
nistrador. En concreto, si no cabe hacer de peor condicion a un trabajador o a su empresa
pagadora por el mero hecho de que ese trabajador forme parte del érgano de administra-
cion, incluso aunque esa pertenencia determine a efectos mercantiles y laborales la aplica-
cion de la teoria del vinculo, ¢no deberia esa conclusion también extrapolarse a las otras
muchas normas tributarias que se refieren a empleados, trabajadores, relacion laboral, y de
cuya aplicacién quedan a menudo excluidos los administradores sociales?

3.5. Conclusiones

1. Taly como la jurisprudencia del TJUE ha establecido para determinadas materias
laborales, la doctrina del vinculo, que establece la imposibilidad de compatibilizar
una relacién laboral de alta direccién con la relacion de administrador, no puede
ser aplicada de forma automatica, sin considerar la finalidad de las normas juridi-
cas ni los intereses dignos de tutela de las instituciones juridicas a las que puede
afectar.

2. En el ambito tributario, la doctrina del vinculo no puede llevar a calificar como
liberalidad un gasto acreditado y contabilizado, que remunera a prestaciéon de
servicios que el administrador social hace en el dia a dia de la empresa y cuya
existencia no se pone en duda, por el solo hecho de que haya habido algun in-
cumplimiento mercantil en su aprobacioén. Por si sola, esta consideracion ya de-
beria hacer decaer las regularizaciones administrativas basadas en la aplicacion
del articulo 14.1 e) del TRLIS. La conclusion puede ser reforzada cuando resulta,
ademas, que el incumplimiento de los requisitos mercantiles no causa dafo al-
guno a los intereses que la existencia de esos requisitos pretende tutelar.
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3. Sin perijuicio de lo anterior, las irregularidades juridicas que son fruto del incum-
plimiento de los mandatos establecidos en otros 6rdenes juridicos —como sucede
con la materia que nos ocupa- no es razoén suficiente para denegar automatica-
mente la deducibilidad fiscal del gasto.

4. La sentencia, que ya por si sola marca un antes y un después en el analisis de la
deducibilidad fiscal de la retribucién pagada al administrador social en contra-
prestacion de los servicios que presta en el dia a dia de la empresa, puede tener
un alcance mayor del que resulta de su doctrina interpretativa, puesto que algu-
nas de sus reflexiones pueden proyectarse sobre otras implicaciones fiscales de
la doctrina laboral del vinculo.
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1. Supuesto de hecho

El actor habia sido declarado responsable subsidiario, al amparo del articulo 43.1 a) de la
Ley 58/20083, de 17 de diciembre, General Tributaria (LGT), en su condicién de miembro del
consejo de administracién de cierta sociedad andnima deportiva (SAD) dedicada al baloncesto.

La sociedad habia sido objeto de inspeccion porque durante los ejercicios 2006 a 2008
no habia presentado autoliquidaciones modelo 216 de retenciones a cuenta de no residen-
tes sin establecimiento permanente. Como la SAD habia convenido con los jugadores re-
tribuciones netas de impuestos, era ella quien debia asumir los impuestos de los jugadores
que se devengasen con ocasion del pago de sueldos.

Aunque en alguno de los contratos firmados se establecia la posibilidad de desglosar las
retribuciones pactadas en dos conceptos, un primer concepto salarial (bajo leyes espafno-
las) y otro concepto genérico tal como derechos de transfer, en el procedimiento inspector
la sociedad no supo explicar qué se entendia por transfer rights y la Inspeccion entendio
que habia una simulacién y que todas las retribuciones eran salario, lo que determinaba la
obligacion de retener a cuenta del impuesto de no residentes sin establecimiento perma-
nente. En el seno de estas actuaciones, a la SAD se le impuso sancién.

Tras las actuaciones ejecutivas oportunas frente a deudor principal y responsables soli-
darios, la Administracion se dirige contra uno de los miembros del consejo de administracién
de la SAD, entendiendo que se daban los requisitos para imputarle una responsabilidad del
articulo 43.1 a) de la LGT, en la medida en que la sociedad habia cometido infraccién y él
habia ostentado el cargo de consejero al momento de cometerse dicha infraccion.
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A pesar de haber alegado que él ya no era miembro del consejo de administracién cuan-
do la Agencia Estatal de la Administracién Tributaria (la AEAT o la Agencia) habia iniciado
los expedientes sancionadores; a pesar de haber expuesto y acreditado, con las actas del
consejo, que en ninguna de las reuniones a las que asistio se le informo de ninguna situa-
cion de conflicto con la Agencia; ni se acordd no cumplir con las obligaciones de la SAD;
a pesar de haber probado que su cargo era gratuito; el Tribunal Econdmico-Administrativo
Regional (TEAR) de Cataluia entendio ajustado a derecho el acuerdo de derivacién de res-
ponsabilidad dictado en virtud del articulo 43.1 a) de la LGT, en cuanto que el recurrente
habia sido miembro del consejo de administracion de la SAD.

2. Doctrina del tribunal

La Sala estima totalmente el recurso del recurrente contra la Resolucién del TEAR de
Cataluia de 25 de marzo de 2021 y anula el acuerdo dictado al amparo del articulo 43.1 a)
de la LGT del que trae causa, con imposicién de costas a la parte demandada, si bien limi-
tadas a 1.000 euros, IVA incluido, por todos los conceptos.

3. Comentario critico

Al recurrente se le habia notificado una derivacién de responsabilidad en virtud del ar-
ticulo 43.1 a) de la LGT, precepto que, como es sabido, prevé que seran responsables
subsidiarios de las infracciones tributarias simples y de la totalidad de la deuda tributa-
ria de las personas juridicas en los casos de infracciones graves cometidas por estas los
administradores de las mismas que no realizaren los actos necesarios que fuesen de su
incumbencia para el cumplimiento de las obligaciones tributarias infringidas, consintieren
el incumplimiento por quienes de ellos dependan o adoptaren acuerdos que hicieran po-
sibles tales infracciones.

Con el presupuesto de hecho de la ley en la mano, y de la interpretacion conjunta de este
con el resto de los preceptos legales que regulan la responsabilidad de dicho articulo, varios
son los requisitos que deben cumplirse para que se le pudiera derivar esta concreta respon-
sabilidad subsidiaria a una persona como el recurrente por las deudas de la SAD, a saber:

1. Que esta persona hubiese administrado la entidad en el momento en que esta
cometid una infraccion grave.

2. Que la sociedad y los eventuales responsables solidarios hubiesen sido declara-
dos fallidos.

3. Que la entidad hubiese cometido infraccion tributaria grave.
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4. Que, como administrador, el recurrente no hubiese realizado los actos necesarios
que fueren de su incumbencia para cumplir con las obligaciones y deberes tribu-
tarios de la entidad o que hubiese consentido que las personas que de él depen-
dieran hubieran incumplido, o que hubiese adoptado acuerdos que posibilitasen
la comision de dichas infracciones.

Constatamos que esto es criterio reiterado del Tribunal Econdémico-Administrativo Cen-
tral (TEAC)', el cual, para derivar responsabilidad al amparo del articulo 43.1 a) de la LGT,
exige la concurrencia de los mismos requisitos, si bien expresados del siguiente modo:

a) La declaracion de fallido del deudor principal y, en su caso, de los responsables
solidarios, si hubieran sido declarados.

b) Comisién de una infraccion tributaria por la sociedad administrada.

c) Condicion de administrador de hecho o de derecho al tiempo de cometerse la in-
fraccion.

d) Una conducta en el administrador que se relacione con el propio presupuesto de
la infraccién reveladora de no haber puesto la diligencia necesaria en el cumpli-
miento de la obligacién tributaria.

En los acuerdos de derivacion de responsabilidad que se estan dictando por distintos
6rganos y dependencias de recaudacion de la AEAT se afirma que ese tercer y cuarto requi-
sitos sefialados por el TEAC «inciden de lleno en la persona del sujeto responsable» y que
«se atiende en este punto a un dato de caracter puramente objetivo, cual es la condicion
de administrador, y a otro de caracter subjetivo, como es la conducta del administrador en
el desempenfo de sus funciones».

Siguiendo este razonamiento, a la AEAT le parece que cabra

declarar responsable de la deuda y sancién tributaria, junto con el deudor prin-
cipal, a cualquier persona que reuna la condicion de administrador de la entidad
deudora, siempre que, atendiendo a la conducta observada, le resulte imputable
de alguin modo la infraccién cometida por la entidad.

La AEAT cree que, como el administrador ostenta una posicion de garante, con base
en las previsiones del Real Decreto Legislativo 1/2010, de 2 de julio, por el que se aprueba

" Los acuerdos de derivacion de responsabilidad dictados al amparo de este articulo citan la Resolucion del
TEAC de 22 de octubre de 2019, 00-02479-2017; 00-04431-2017, que lamentablemente no encontramos
publicada.
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el texto refundido de la Ley de Sociedades de Capital (LSC), este ha de hacer todo aquello
que una actuacion diligente exija.

En el entender de la Agencia, la conducta recogida en el articulo 43.1 a) de la LGT con-
siste en incumplir, por mera negligencia, una obligacién de vigilancia que, de haber sido
ejercida, hubiera evitado la infraccion, y que por eso se le obliga a compensar el dafio de-
rivado de su negligencia.

Precisamente por ello suele argumentar la AEAT en los acuerdos de derivacion de res-
ponsabilidad del articulo 43.1 a) de la LGT que debe ser el administrador quien acredite que
ha actuado con la diligencia debida, probando, cuando menos, que actud diligentemente
y que realiz6 las actuaciones tendentes a evitar las infracciones cometidas: porque el ad-
ministrador tenia un especial deber de velar por que tales infracciones no se cometiesen.
Para la Agencia, es preciso que el administrador pruebe su diligencia y de no hacerlo asi,
se vera ratificada la responsabilidad.

La Agencia entiende que existe un nexo causal entre los administradores y el incumpli-
miento de los deberes fiscales por parte del sujeto pasivo, que es la sociedad. Y que, una
vez constatada la existencia de infraccion en sede de la sociedad, queda expedita la via de
derivacion de responsabilidad a los administradores.

Su razonamiento lleva a la AEAT a considerar que, una vez declarada la infraccion tribu-
taria imputada a la persona juridica, queda acreditado por la Administraciéon el hecho basi-
co de la responsabilidad derivada al administrador, por lo que, por la inversion de la carga
de la prueba, es al administrador a quien corresponde acreditar el hecho extintivo o impe-
ditivo de la responsabilidad.

La sentencia del Tribunal Superior de Justicia (TSJ) de Catalufia objeto de este comen-
tario analiza un acuerdo de estas caracteristicas a la luz de la LGT y los requisitos lega-
les y jurisprudenciales que el precepto requiere. Y en relacién con el ultimo de ellos (que
la conducta del administrador o consejero revele la ausencia de la diligencia debida en el
cumplimiento de las obligaciones tributarias), que es con base en el cual estima el recur-
so, afirma como premisa:

La conducta imputable al administrador es distinta de la que supuso la comision
de lainfraccién por la persona juridica administrada. Lo derivado al administrador o
miembro consejero es la responsabilidad en que ha incurrido por su conducta. De
tal forma que el responsable subsidiario quedara excluido de esta responsabilidad
si acredita que fue ajeno a las infracciones sancionadas. Estamos ante el analisis
de la conducta especifica, directamente imputable al administrador.

Pues bien, el TSJ viene a afirmar que no cabe esa alteracion del onus probandi, que tan
arraigada esta en la Agencia, pues sin rodeos sostiene:
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el acuerdo de derivacion de responsabilidad ha de expresar qué conducta espe-
cifica del administrador de hecho o de derecho o miembro del Consejo de Admi-
nistracion revela la ausencia de la diligencia debida segun aparece concretada en
el art. 225 TRLSC aprobado por Real Decreto Legislativo 1/2010, de 2 de julio, o
en el art. 127 TRLSA 1989, aplicable al caso de autos temporalmente.

De la observacion de estos dos preceptos, la Sala del TSJ de Catalufia colige que

se habla de un cometido profesional en la actuacion de los administradores, de
forma que deben conocer lo que implica la labor de administracion y gestiéon que
una sociedad implica y que se acompana con un cierto grado de dedicacién y
atencion.

Pero esta obligacion de hacer en determinada forma, en cuanto obligacion de me-
dios, se cumple, aunque no se logre un resultado exitoso o que, por razones aje-
nas al buen gestor, se malogre el devenir de la sociedad.

Volviendo al caso y a las exigencias de motivacion del acuerdo de derivacion de res-
ponsabilidad, el tribunal sostiene que debe exteriorizarse el papel que en la gestion y ad-
ministracién cumple la persona fisica que ha sido declarada responsable subsidiaria y su
vinculacién con las infracciones cometidas por la deudora.

Es decir, que no cabe una mera imputacién genérica por el hecho de ser consejero, por-
que -y esto es muy importante, y de aqui que comentemos esta sentencia—, «los modelos
de gestion y administracion societaria responden a un casuismo que, de entrada, nace de
la propia naturaleza de la entidad gestionada». La sentencia continda:

Asi por ejemplo, no es lo mismo una empresa familiar en transicién, que, como
aqui tenemos, una sociedad andnima deportiva con un fuerte componente social,
formativo y territorial e integrador como es un club de basquet donde las activi-
dades que se desarrollan van desde la formacién con una escuela de formacion a
nivel escolar, pasando por el fomento del deporte a nivel territorial, el traspaso de
jugadores y la adquisicion de otros para formar equipos en cada temporada de-
portiva, hasta la participacion en ligas profesionales con una compleja dinamica
econdémica y de administracion que trasciende a la llevanza de una contabilidad
ordinaria y exigen el cumplimiento de normativas con mucha mayor tecnicidad.

No podemos estar mas de acuerdo, y en este aspecto la sentencia es novedosa, pues
no es habitual leer resoluciones de los tribunales que hagan hincapié en esto. La sentencia
no solo lo afirma, sino que lo razona con profusién:

Es el acuerdo de derivacion el que debe marcar con claridad la singularidad e idio-
sincrasia de la persona juridica, asi como el régimen de administracion real que
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desempefian, como en este caso, las personas que integran el Consejo de Admi-
nistracion. Algunas de ellas pudieron no participar en nada en la direccién, gestion
y control por su nula formacién mercantil, profesional o simplemente porque su
funcién iba a desarrollarse en un @mbito concreto y otras tener una clara voz de
mando y liderazgo, aunque sea en la sombra o representando a otros. Ya adelan-
tamos que el acuerdo de derivacién nada concreta de todo esto, basando la res-
ponsabilidad de los consejeros que accedieron el 28.6.2007 en la mera condicion
objetiva que adquirieron. Se observa un titulo de imputacién objetivado y exclusi-
vamente atribuido por el dafio producido a las arcas publicas, sin descender nada
a la conexién y vinculacién del mismo con la culpabilidad en su conducta como
gestores y administradores.

Mostramos nuestra completa adhesion con lo expresado en la sentencia, de la que ha
sido ponente la magistrada dofia Maria Abelleira Rodriguez; con sus razonamientos y con
la conclusién alcanzada al respecto de la falta de concurrencia del elemento subjetivo de
la responsabilidad:

De esta forma, se constata la ausencia de expresion del elemento subjetivo de la
responsabilidad, en tanto que se ha limitado a exponer su condicion de miembro
del Consejo de Administracion, del que no explica ninguna caracteristica particular
y relevante del mismo, y del marco normativo, con la Unica mencion que «... per-
mitio...» una infraccidn tributaria de la entidad deudora, sin determinar para este
caso en concreto esa conducta negligente y ese nexo causal que deben concurrir.

A juicio de la Sala, lo que hace la Agencia es objetivar esta responsabilidad. Y no otra
cosa se deduce de los acuerdos de derivacion de responsabilidad dictados generalmen-
te al amparo de este articulo 43.1 a) de la LGT, en los que vemos constantemente que se
alude al nexo causal, a la via expedita y a la alteracion del onus probandi, con el resultado,
en efecto, de convertir esta responsabilidad en puramente objetiva. Cuando ello no esta
constitucionalmente permitido y ya lo dijo el Tribunal Constitucional (TC) en su emblemati-
ca Sentencia 76/1990? y luego, mas en particular, en la 85/2006°.

La sentencia de la Sala del TSJ de Cataluiia continGia su razonamiento:

Asi, afirmar que el hoy actor por ser consejero en un Consejo de Administracion de
una sociedad anonima deportiva con multiples ramas de actividad, que ya integra-

2 La Sentencia del TC 76/1990, de 26 de abril (NFJ000802), ha excluido del ordenamiento tributario la
responsabilidad objetiva.

3 La Sentencia del TC 85/2006, de 27 de marzo (NFJ022191), es la que ya, ante un caso de responsabili-
dad tributaria de los administradores por, exclusivamente, las sanciones impuestas a la sociedad, vino a
afirmar sin ningun tipo de ambages, que se trataba de una responsabilidad sancionadora.
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ba a 6 personas desde el afio 2005 y a la que se afiaden 8 mas nuevos en 2007 y
solo para 6 meses, entre los que esta el hoy actor, ha permitido las infracciones,
es tanto como objetivar la derivacién en atencion a la infraccién cometida por la
persona juridica sin atender en modo alguno a la diligencia debida del administra-
dor/consejero, lo que debe ser totalmente rechazado y anulado por no especificar
ninguno de los supuestos previstos en el art. 43.1 a) LGT.

Y tras ello, concluye con la estimacion del recurso, no sin antes haber mostrado su pre-
ocupacion por los principios mas elementales de justicia de nuestro ordenamiento juridico
tributario:

No hay exteriorizacion alguna en el acuerdo de derivacion de un comportamiento
del actor incurso aun en la mas leve negligencia y ello vulnera el principio de segu-
ridad juridica, confianza legitima y buena administracion, ademas del principio de
culpabilidad que también refleja el art. 43.1 a) LGT al poder derivarse sanciones a
los administradores y consejeros.

Una sentencia que puede ser punta de lanza, en lo que a distinguir entre tipos de socie-
dades se refiere, de cara a la acreditacion de la culpa de los administradores. Pues hasta
la fecha, y salvo error de quien escribe estas lineas, a la hora de enfrentarse a un acuerdo
de derivacion de responsabilidad del articulo 43.1 a) de la LGT, ni la Administracion ni los
tribunales que revisan las actuaciones de esta, realizan este analisis respecto del tipo de
sociedad administrada, tratandose por igual sociedades anénimas cotizadas, que socie-
dades mas personalistas.

La prueba de la culpa en el administrador es imprescindible y lo que esta sentencia viene
a explicar, con todo acierto, es que, en una SAD, la condicion de miembro del consejo de
administracion nada tiene que ver con la ostentacién de tal cargo en otro tipo de sociedades
mercantiles. Y que no considerar estas diferencias es tanto como objetivar la derivacion de
responsabilidad, algo que el ordenamiento juridico no contempla como valido, motivo por
el cual ha de estimarse el recurso.
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Extracto

El objetivo de este trabajo es el analisis de la divulgacion de informacion sobre diversidad e inclu-
sidn en los estados de informacién no financiera o de sostenibilidad para una muestra de empresas
europeas con el objetivo de determinar las estrategias divulgativas de las compafiias en relacion
con la materialidad de la informacién divulgada, medida por su relevancia, normalizacion, integri-
dad y fiabilidad. Los resultados obtenidos ponen de manifiesto que la divulgacién de informacion
sobre diversidad e inclusion ha tenido una evolucién positiva a lo largo del periodo analizado
(2011-2020), al igual que la normalizacién, la fiabilidad y la integridad. También ha aumentado de
forma importante la relevancia de la informacion divulgada. En todos los casos, el incremento
es mas significativo a partir de 2017, coincidiendo con la publicacion de las Directrices sobre la
presentacion de informes no financieros (2017/C 215/01), lo que denota la influencia positiva que
estas guias han tenido en el impacto de la Directiva de informacion no financiera (2014/95/UE) en
la utilidad de la informacién empresarial en materia de sostenibilidad. La evidencia obtenida es
de utilidad practica tanto para las empresas como para los reguladores y otras organizaciones de
cara a conocer el cumplimiento por parte de las grandes compafias europeas de las diferentes
normativas en materia de diversidad e inclusién, asi como su posicion frente a la estrategia de
igualdad de género impulsada por la Comisién Europea y las metas establecidas en el Objetivo
de Desarrollo Sostenible 5 de la Agenda 2030.
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Abstract

The aim of this paper is to analyze the disclosure of information on diversity and inclusion in the
non-financial or sustainability reports for a sample of European companies in order to identify the
disclosure strategies of such companies in relation to the relevance, standardization, comple-
teness and reliability of the information disclosed. The results show that the disclosure of infor-
mation on diversity and inclusion has evolved positively over the period of study (2011-2020), as
have standardization, reliability and completeness. The relevance of the information disclosed on
diversity has also increased significantly. In all cases, the increase is more significant from 2017
onwards, coinciding with the publication of the Guidelines on the presentation of non-financial
reports (2017/C 215/01), which denotes the positive influence that these guidelines have had on
the impact of the Non-Financial Reporting Directive (2014/95/EU) on the usefulness of corpo-
rate information on sustainability. The findings are useful both for companies and for regulators
and other organizations in order to ascertain compliance by large European companies with the
different regulations on diversity and inclusion, as well as their position in relation to the Gender
Equality strategy promoted by the European Commission and the goals set out in Sustainable
Development Goal 5 of the 2030 Agenda.
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1. Introduccion

La literatura es prolifica en el estudio de la cantidad y calidad de la informacion no fi-
nanciera, sus determinantes e impactos (Erkens et al., 2015; Dienes et al., 2016; Brooks y
Oikonomou, 2018; Garcia-Sanchez, 2021), con analisis realizados desde diferentes prismas
que van desde la revision del contenido de las memorias de responsabilidad social corpo-
rativa (RSC) o sostenibilidad, el informe integrado o el estado de informacién no financiera
(EINF) en su conjunto, hasta enfoques centrados en las revelaciones sobre las dimensio-
nes sociales o medioambientales de manera aislada o en subconjuntos especificos de las
mismas. En este sentido, existe unanimidad en que en las Ultimas décadas hemos asisti-
do a un enorme crecimiento de las practicas de divulgacién de informacion no financiera,
boom que paralelamente ha generado una cierta reticencia sobre la informacién conteni-
da en dichos informes (Hodge et al., 2009; Sethi et al., 2017; Clarkson et al., 2019), pues
si bien estan orientados a satisfacer las necesidades informativas de los distintos grupos
de interés, la naturaleza cuantitativa y cualitativa de la informacion divulgada dificulta su
interpretacion y, por ende, su utilizacion en los procesos de toma de decisiones (Martinez-
Ferrero y Garcia-Sanchez, 2017).

Asi, diversos estudios (como, por ejemplo, Clarkson et al., 2008; Dhaliwal et al., 2011;
Muslu et al., 2019) han puesto de manifiesto que la informacién contenida en estos infor-
mes puede presentar un elevado grado de subjetividad en su elaboracién, siendo de natu-
raleza mas cualitativa (menos numeérica) y, por tanto, menos util y comparable para aquellas
companias que presentan practicas de sostenibilidad menos éptimas que sus competido-
res. Ademas, la informacion que revelan las empresas mas transparentes, incluso cuando
siguen estrictamente los mismos estandares para los informes, es incompleta o ambigua y
no cumple con todas las exigencias de los protocolos establecidos (Boiral y Henri, 2017).
En concreto, puede afirmarse que la informacion revelada es inferior a las recomendaciones
establecidas en el Global Reporting Initiative (GRI), los estandares del Sustainability Accou-
nting Standards Board (SASB) y otras iniciativas similares (Hossain et al., 2016; Shimeld et
al., 2017; Parsa et al., 2018; Garcia-Sanchez et al., 2020, 2022a), lo que limita su utilidad en
los procesos de toma de decisiones.
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Adicionalmente, si bien algunas areas de divulgacion de informacién no financiera estan
bien desarrolladas, otras requieren mejoras significativas para conocer el impacto ambien-
tal o social de la empresa (Mio, 2010). En particular, estudios previos han constatado que
temas como la diversidad y la igualdad de oportunidades son poco abordados en los in-
formes no financieros (Searcy et al., 2016; Parsa et al., 2018). Por ejemplo, Hossain et al.
(2016), con base en el analisis de contenido de los informes de sostenibilidad de las em-
presas del listado 40 Global Fortune, observaron que el grado de divulgacién de informa-
cioén sobre género era bajo, al igual que la calidad de la informacion divulgada (incompleta
y predominantemente narrativa). Por su parte, Cubilla-Montilla et al. (2019) observan que
el 50 % de las grandes multinacionales que subcontratan su produccion a terceros pai-
ses, en los que la legislacién laboral es inexistente o extremadamente laxa, para abaratar
sus costes de produccioén omiten divulgar informacion relevante al respecto. En concreto,
se omiten las revelaciones sobre los indicadores relacionados con los derechos humanos,
situdndose el porcentaje de opacidad en el 75 %. Ademas, los indicadores relacionados
con practicas laborales y trabajo decente que las empresas reportan con menor frecuencia
estan relacionados con la reincorporacién al trabajo después de la baja por maternidad o
paternidad. Igualmente, detectaron una limitada transparencia en materia de informacion
sobre el impacto negativo en las comunidades locales relativa a exigencias impuestas a los
proveedores o subcontratistas locales y los incidentes y reclamaciones asociados que han
ocurrido a lo largo de la cadena de suministro.

En este sentido, analisis mas detallados de la informacion divulgada sobre subconjuntos
especificos, como la diversidad e igualdad de oportunidades, favorecen un mayor conoci-
miento de las practicas empresariales (Garcia-Sanchez et al., 2022a) y permiten desarrollar
mecanismos de correccién de tales practicas para alcanzar un mejor desempeio (Montei-
ro et al., 2022). Si bien los motivos que justifican el andlisis especifico de este tipo de infor-
macioén son numerosos, pueden destacarse los siguientes: en primer lugar, los numerosos
esfuerzos e iniciativas desarrollados a nivel internacional para hacer desaparecer el techo
de cristal mediante la imposicion de cuotas a las grandes empresas con exigencias de que
un determinado porcentaje de puestos directivos estén ocupados por mujeres (Nicolo et al.,
2022); luchando, ademas, contra la desigualdad de género en materia laboral y social me-
diante otras medidas que pretenden acabar con la brecha salarial y que ayuden a combatir
la violencia contra las mujeres. En segundo lugar, el hecho de que numerosas companias
cotizadas tienen deslocalizada su produccion o tienen presencia en paises donde no exis-
ten leyes que protejan a las mujeres. En tercer lugar, la pandemia del COVID-19 ha tenido
un efecto devastador en el empleo femenino (World Economic Forum, 2022), consecuencia
del papel que las mujeres asumieron en el periodo de confinamiento (Czymara et al., 2021;
Fisher y Ryan, 2021) y en los sectores mas feminizados (Ngalawa y Derera, 2020; Kikuchi
et al., 2021), siendo necesario conocer las decisiones que se han tomado al respecto. Fi-
nalmente, debe destacarse que empresas lideres ya han comenzado a divulgar informes
especificos de diversidad e inclusién (Houser, 2019; Klinger y Svensson, 2021) en los que
se recopilan las iniciativas desarrolladas orientadas a generar un entorno plural, igualitario
y justo (Campbell y Helleloid, 2023).
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Asi, conocer las politicas, compromisos, hitos logrados y la informacion reportada sobre
diversidad, inclusion e igualdad de oportunidades es de suma utilidad para académicos,
profesionales, asociaciones y reguladores alineados con el logro del crecimiento sosteni-
ble, permitiendo identificar las practicas empresariales actuales y los principales gaps in-
formativos (Holton y Dent, 2016). En este contexto, el objetivo de este trabajo es analizar la
informacién sobre diversidad e inclusién divulgada por una muestra de empresas europeas
en los estados de informacion no financiera (memorias de sostenibilidad o de RSC, esta-
dos de informacién no financiera e informes integrados) a fin de determinar las estrategias
divulgativas de las compaiias en relacion con la materialidad de la informacion divulgada,
medida por su relevancia, normalizacion, integridad y fiabilidad. Este conocimiento sera es-
pecialmente Util para profesionales, reguladores y otros participes, pudiendo ser utilizado,
por ejemplo, tanto en los procesos de normalizacién que estan aconteciendo, como en su
difusién en el seno de compafnias no obligadas para que, voluntariamente, puedan informar
en materia de diversidad e inclusion.

El logro de este objetivo exige el establecimiento de dos acciones especificas: a) definir
y establecer los parametros de materialidad de la informacién sobre diversidad e inclusion
mas importantes para los diferentes usuarios de la informacién no financiera y b) estudiar las
estrategias de comunicacion seguidas por las compafiias con el fin de determinar la mate-
rialidad, normalizacién y comparabilidad de las estrategias de comunicacion desarrolladas.
Con la primera accién se pretende identificar las demandas informativas de los diferentes
usuarios de la informacién no financiera que determinan los elementos que constituyen la
informacion material, diversidad e inclusion mediante el analisis de los marcos reguladores y
normativos que existen a nivel nacional e internacional, a fin de establecer unos parametros
en relacion con el contenido minimo requerido en estos informes de forma que se garanti-
ce la utilidad y relevancia, es decir, la materialidad de la informacion divulgada. La segunda
accion se orienta al andlisis de las practicas de divulgacion empresarial y su adecuacioén al
marco informativo establecido para evaluar la materialidad (relevancia, normalizacién, fia-
bilidad e integridad) de las estrategias de comunicacion identificadas, a partir del cual se
podran concretar recomendaciones para corregir las debilidades identificadas y determinar
modelos de benchmarking para otras companias.

Los resultados obtenidos indican una evolucién positiva en la divulgacion de informa-
cion sobre diversidad e inclusién a lo largo del periodo analizado, situandose en un nivel
medio-alto en el afo 2020. Ademas, la relevancia de la informacién divulgada ha aumenta-
do de forma importante, doblandose en 2020 con respecto a 2011, al igual que la normali-
zacion vy la fiabilidad y la integridad, siendo alto el porcentaje de compafias europeas que
verifica su memoria de sostenibilidad, incluyendo informacién sobre aspectos negativos de
las practicas empresariales en materia de igualdad e inclusién. En todos los casos, €l incre-
mento es mas significativo a partir de 2017, coincidiendo con la fecha tope prevista para la
transposicion de la Directiva 2014/95/UE a los marcos legales de los Estados miembros y
su efectiva aplicacion y la publicaciéon de las Directrices sobre la presentacién de informes
no financieros (2017/C 215/01). De esta manera, se confirma la influencia positiva que estas
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directrices han tenido en el impacto de la Directiva de informacién no financiera (2014/95/
UE) en la utilidad de la informacion empresarial en materia de sostenibilidad.

2. Diversidad e inclusion en el ambito empresarial: estado
de la cuestion

La metafora del «techo de cristal» hace referencia al conjunto de barreras o normas no es-
critas que dificultan el acceso de las mujeres a los principales puestos de decisién en el am-
bito de diferentes organizaciones (Barbera et al., 2002; Sarrio et al., 2002; Perugini, 2009). Su
pervivencia en el siglo XXI se refleja en las cifras que a nivel internacional publican diferentes
organismos y que indican la existencia de un estancamiento en la progresion laboral de las
mujeres, situacion que puede extenderse también a otros colectivos minoritarios. Asi, por ejem-
plo, en 2021, unicamente el 6,4 % de las 500 empresas del S&P tenia un CEO mujer (Catalyst,
2022a). Datos similares a los que arroja el estudio Gender 3000 del Credit Suisse Research
Institute (2022), segun el cual el porcentaje de mujeres CEO es del 5,5 %. Ademas, la presencia
de mujeres en el equipo de alta direccion se sitda, aproximadamente, en el 31 %, asumiendo
las mujeres directivas responsabilidades diferentes a las de sus homologos (Catalyst, 2022b).

En el caso del consejo de administracion, la proporcion de mujeres es mayor, ocupando
el 38,5 % de los asientos de los consejos de administracion de las 500 compafias de la lista
de Fortune (Catalyst, 2021). De acuerdo con el estudio Gender 3000, la presencia media
de mujeres en los consejos de administracion de empresas europeas y norteamericanas es
del 34,4 % y 28,6 %, respectivamente, asumiendo Francia el liderazgo con una proporciéon
del 45 % de mujeres consejeras. Estos datos pueden explicarse por las diferentes iniciati-
vas y normas que se han puesto en marcha en la Ultima década y que pretenden impulsar
la igualdad de género mediante el establecimiento de cuotas de género o la obligacion de
rendir cuentas e informar sobre temas de diversidad e inclusion (Pande y Ford, 2012; Singh
et al., 2015); actuaciones todas ellas que persiguen un cambio de paradigma frente a las
construcciones culturales y los estereotipos sociales que siguen vigentes (Siboni et al., 2016).

De acuerdo con Monteiro et al. (2021), a pesar del amplio interés de que ha sido objeto
la divulgacién de informacion no financiera por parte de los investigadores, la investigacion
ha estado sesgada hacia la informacion medioambiental y relativamente pocos estudios se
han centrado en la informacion social y, en particular, en la informacion relacionada con
los empleados. En particular, la divulgacion de informacién sobre diversidad e igualdad de
oportunidades ha sido poco analizada (Garcia-Sanchez et al., 2022a), lo que resulta sor-
prendente dado el creciente interés de las partes interesadas en estos aspectos (Oliveira
et al., 2018; Scarborough et al. 2019; Ben-Amar et al., 2022). En general, los estudios do-
cumentan un bajo grado de divulgacion de informacién sobre diversidad e inclusion (Gros-
ser y Moon, 2008; Hossain et al., 2016) y una baja calidad de la informacién divulgada, con
importantes gaps informativos (Oliveira et al., 2018; Cubilla-Montilla et al., 2019; Ben-Amar
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et al., 2022). Ademas, se ha demostrado que, al igual que ocurre en el caso de la informa-
cion medioambiental, tanto el alcance como la calidad de la divulgacién sobre diversidad
e inclusion se ven afectadas por las caracteristicas de la empresa y del contexto institucio-
nal, incluida la regulacion (Grosser y Moon, 2008; Oliveira et al., 2018; Furlotti et al., 2019;
Garcia-Sanchez et al., 2020, 2022a).

3. Normativa e iniciativas en materia de transparencia y
divulgacion de informacion sobre diversidad e inclusién

La transparencia corporativa y la divulgacion de informacién en materia de igualdad han
sido objeto de atencién, tanto en el &mbito internacional como en la Unién Europea (UE) y
en Espanfa. En este epigrafe se recogen algunas de las disposiciones normativas e iniciati-
vas mas relevantes a este respecto.

3.1. Ambito Internacional

A nivel internacional, el GRI ha sido la institucion pionera en el desarrollo de guias, di-
rectrices y estandares para la divulgacion de informacién no financiera relacionada con la
sostenibilidad corporativa por parte de las empresas. Desde la publicacion de la primera
version de sus directrices (denominada «G1») en 2010, el GRI ha publicado diversas actua-
lizaciones de las mismas, la mas significativa en 2016 cuando publicé la nueva version de
las directrices G3 y G4. La ultima actualizacion, en la que, entre otros cambios, se incluyen
mas temas relacionados con los derechos humanos, se publicd en 2021 y entrara en vigor
en enero de 2023. Las directrices (estandares) GRI abordan los distintos aspectos materia-
les de la sostenibilidad empresarial, organizados en 3 series: 200 (aspectos econémicos),
300 (aspectos medioambientales) y 400 (aspectos sociales). Dentro de esta Ultima, el es-
tandar GRI 405-Diversidad e igualdad de oportunidades establece los requerimientos de
divulgacion en materia de diversidad e igualdad de oportunidades en el trabajo, incluyendo
informacién sobre porcentajes de trabajadoras, igualdad de remuneracion y participacion
de las mujeres al mas alto nivel de gobernanza.

En el marco de Naciones Unidas, los Principios Rectores sobre las Empresas y los De-
rechos Humanos recogen recomendaciones sobre como las empresas pueden evaluar y
divulgar acerca de sus obligaciones en materia de derechos humanos. A este respecto, re-
comiendan la utilizacién de indicadores cualitativos y cuantitativos adecuados y su divul-
gacion en los informes anuales, las memorias de sostenibilidad o los informes integrados.
Ademas, se considera que la verificacion independiente de dichos informes puede mejorar
su contenido y su credibilidad (UNGC y Pacto Mundial, 2011). Asimismo, los Principios para
el Empoderamiento de las Mujeres (WEP, por sus siglas en inglés) de Naciones Unidas tam-
bién promueven la divulgacion de informaciéon en materia de igualdad de género por parte
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de las empresas’. A tal efecto, Naciones Unidas publicé la guia Principios para el empode-
ramiento de las mujeres: informes sobre el progreso, en la que se ofrecen consejos prac-
ticos sobre como pueden informar las empresas sobre los avances en la implementacion
de cada uno de los principios y se proporcionan ejemplos especificos de divulgaciones e
indicadores de desempefio para cada principio. La guia incluye 8 indicadores esenciales y
sugiere que se completen con la utilizacion de indicadores complementarios, que pueden
variar en funcion del tamafio de la empresa, el sector al que pertenezca y el pais en el que
se encuentre localizada, para «abordar las barreras sistémicas a la igualdad de género»
(UNGC y UN Women, 2012). A este respecto, para fomentar la integracion de las practicas
de divulgacion de informacion no financiera y sobre sostenibilidad existentes, la guia inclu-
ye referencias a los indicadores de las directrices GRI.

La tabla 1 muestra la correspondencia de los principios WEP con las normas GRI.

Tabla 1. Correspondencia de los principios WEP con las normas GRI

Indicadores Indicadores

Principio WEP GRI G3.1 GRI G4 ESt"‘(';gfres
(UN-2012) (UN-2012)
Principio 1. Promover la igualdad de género 4.1 G4-38 102-22
desde la alta direccion 47 G4-39 102-23
LA1
LA2 G4-LA1 401-1
LA13 G4-LA12 405-1
Principio 2. Tlratellr atodos los Ihombres y mujeres LA14 G4-LA13 405-2
de forma equitativa en el trabajo, respetar y defen-
der los derechos humanos y la no discriminacion LATS G4-ECS 202-1
HR4 G4-LA3 401-3
HR10 G4-HR3 406-1
HR11

Basados en los estandares internacionales en materia de derechos humanos y laborales, los WEP definen
la hoja de ruta para promover el empoderamiento de la mujer y la igualdad de género en el lugar de trabajo,
destacando la necesidad del compromiso por parte de los niveles mas altos de la empresa y la colabora-
cién con las partes interesadas para lograr la igualdad en aspectos como la remuneracion (igual salario por
trabajo de igual valor) y la formacion y el avance en la carrera profesional a lo largo de toda la cadena de
valor. La adopcién de los WEP por parte de las empresas se concibe como un «camino» cuya Ultima etapa
es la divulgacion del grado de avance en los compromisos y en el logro de los objetivos establecidos en esta
materia a través de indicadores clave de desempefio (marco de transparencia y responsabilidad de WEP).
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Indicadores Indicadores Estandares
Principio WEP GRI G3.1 GRI G4 GRI
(UN-2012) (UN-2012)
<
HR4
HR8
Principio 3. Velar por la salud, la seguridad y el HR10 G4-HR3 406-1
bienestar de todos los trabajadores y las tra- HR LA
bajadoras 11 G4-LA6 403-2
LA7
LA9
Principio 4. Promover la educacion, la capaci- LA10 G4-LA9 404-1
tacion y el desarrollo profesional de las mujeres LA12 G4-LA11 404-3
PRS G4-DMA;
PRo describir | liti
Principio 5. Implementar practicas de desarrollo PR7 escrl ,'r gs politicas 103-1
) o y practicas que
empresarial, cadena de suministro y mercadotec- i B 103-2
nia a favor del empoderamiento de las mujeres HRT promueven la mglusmn 103-3
HR2 en la seleccion
HR3 de proveedores
- . . . SO1
Plr|nIC|p|o 0. Prgmqver Ig igualdad med|ahte ini- S09 G4-S01 4131
ciativas comunitarias y liderando con el ejemplo -
10

Fuente: Garcia-Sanchez et al. (2022a, pp. 404-405) y elaboracién propia.

Por otro lado, desde 2011 el SASB, creado por la Value Reporting Foundation (VRF, por
sus siglas en inglés), también ha publicado una serie de estandares para la divulgacion de
informacion no financiera en materia de sostenibilidad, incluyendo las cuestiones mas rele-
vantes para el rendimiento financiero de la empresa desde la perspectiva de los inversores
(Baumdiller y Sopp, 2022)2. Para cada uno de los sectores e industrias identificados (77 en

En agosto de 2022, la International Financial Reporting Standards Foundation (IFRS, por sus siglas en
inglés) se fusiond con la VRF, asumiendo a partir de entonces la responsabilidad de las normas SASB,
incluido que el proyecto normativo pretende abordar la diversidad, la equidad y la inclusién (DEI). Pre-
viamente, en noviembre de 2021, dentro del IFRS se habia creado el International Sustainability Stan-
dards Board (ISSB, por sus siglas en inglés) para proporcionar a los inversores y demas participantes
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total) y para cada una de las 5 dimensiones principales de sostenibilidad: medio ambiente,
capital social, capital humano, modelo de negocio e innovacién y liderazgo y gobernanza, el
SASB establece 26 categorias generales que identifican temas clave de caracter transversal
asociados a cada dimension que permiten comparaciones entre sectores/industrias®. Ade-
mas, se identifican temas de divulgacion especificos para cada sector e indicadores de ren-
dimiento cuantitativos y cualitativos relacionados a cada tema de divulgacion (SASB, 2020).
En lo que respecta a la diversidad e inclusion, al menos 13 de los 77 estandares sectoriales
del SASB hacen referencia a la divulgacion de aspectos especificos, con impacto financiero
material, relacionados con temas de diversidad.

3.2. Unidén Europea

La UE ha sido especialmente activa en el desarrollo de iniciativas para promover la di-
vulgacion de informacion no financiera, incluida la relacionada con la diversidad e inclusion
(lista de Baumller y Sopp, 2022; Nicolo et al., 2022). La Directiva 2013/34/UE del Parlamen-
to Europeo y del Consejo, de 26 de junio de 2013, sobre los estados financieros anuales,
los estados financieros consolidados y otros informes afines de ciertos tipos de empresas
establece la obligatoriedad para las empresas cuyos valores estén admitidos a negociacion
en un mercado regulado de la UE de presentar una declaracién sobre gobernanza empresa-
rial dentro del informe de gestién que debe contener, entre otros datos, una descripcion de
la politica de diversidad en relacion con los érganos de administracién, direccion y super-
visién de la empresa (art. 20). No obstante, esta directiva no obliga expresamente a incluir
informacién sobre aspectos especificos relacionados con la diversidad, dejando flexibilidad
a las empresas para decidir sobre qué aspectos informar.

Sin embargo, fue la Directiva 2014/95/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 22
de octubre de 2014, sobre divulgacién de informacién no financiera e informacién sobre
diversidad la que marcé un punto de inflexién en el ambito de la transparencia corpora-
tiva en la UE al establecer la obligatoriedad para algunas empresas y grupos empresa-
riales (los considerados grandes y de interés general) de la UE de presentar un estado
no financiero que contenga informacion cualitativa y cuantitativa relativa a «la evolucion,
resultados y situacion de la empresa y el impacto de su actividad, relativa, como mini-
mo, a cuestiones medioambientales y sociales, asi como relativas al personal, al respeto
de los derechos humanos y a la lucha contra la corrupcion y el soborno» (art. 1.1). Esta
directiva constituye la principal iniciativa en el marco regulatorio de la UE para contribuir

en el mercado de capitales una base completa de normas de divulgacién de informaciéon en materia
de sostenibilidad.

3 Por ejemplo, en la dimension de capital humano, dichas categorias generales hacen referencia a las prac-
ticas laborales, la salud y seguridad en el trabajo y la diversidad e inclusién.
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a la Agenda 2030 (Venturelli et al., 2022) y sienta las bases de la transparencia empre-
sarial en el ambito europeo.

En lo que respecta a diversidad, el articulo 1.2 de la Directiva 2014/95/UE establece la
obligacion de divulgar «una descripcion de la politica de diversidad aplicada en relacion con
los érganos de administracion, direccion y supervision de la empresa por lo que respecta
a cuestiones como, por ejemplo, la edad, el género, o la formacion y experiencia profesio-
nales, los objetivos de esa politica de diversidad, la forma en que se ha aplicado y los re-
sultados». Asimismo, en el considerando nimero 7 se hace referencia a la divulgacion de
informacion sobre las medidas adoptadas por la empresa para garantizar la igualdad de
género, mientras que, con relacién a la diversidad en los 6rganos de direccion, el conside-
rando nimero 18 se refiere a la importancia de «mejorar la transparencia con respecto a la
politica de diversidad aplicada» como forma de presionar indirectamente a las empresas
«para que aumenten la diversidad de sus consejos de administracion».

Basada en la premisa «cumplir o explicar», la Directiva 2014/95/UE otorga a las empre-
sas y grupos gran flexibilidad para determinar qué informacion relacionada con los aspec-
tos citados debe ser divulgada y elegir como divulgarla, ya sea como parte del informe de
gestion o bien en un informe separado (art. 1), sin requerir un formato estandar. Ademas,
confiere a los Estados miembros flexibilidad en lo que respecta a su transposicion a la nor-
mativa nacional (art. 4), lo que ha dado lugar a la falta de comparabilidad, fiabilidad y per-
tinencia de la informacion divulgada (EC, 2020; Nicolo et al., 2022; Venturelli et al., 2022).

Para ayudar a las empresas y grupos a divulgar informacién no financiera mas pertinente,
util y comparable, en julio de 2017, la Comision publicé una comunicacion (2017/C 215/01)
con directrices sobre la presentacion de informes no financieros (Metodologia para la presen-
tacién de informacion no financiera) basadas en las mejores practicas del mercado y avances
a nivel internacional. Estas directrices tienen caracter voluntario y no amplian el alcance de lo
establecido por la Directiva 2014/95/UE. En el subapartado 4.6 (Cuestiones especificas) las
directrices contienen un epigrafe dedicado a «cuestiones sociales y relativas al personal» en
el que se hace referencia a la divulgaciéon de informacion sobre cuestiones de diversidad a
través de indicadores clave de resultados, como, por ejemplo, indicadores sobre diversidad
de género, derecho al permiso parental (por sexo), temporalidad laboral (por sexo) o promedio
de horas dedicadas anualmente a formacién por persona empleada (por sexo). Por otra parte,
en el apartado 6 se ofrece orientacion para la divulgacion de informacion sobre la politica de
diversidad en relacion con los érganos de administracion, gestion y supervision.

Consciente de las deficiencias de la Directiva 2014/95/UE, en el marco de la presentacion
del Pacto Verde Europeo, la Comision Europea expresd su voluntad de proceder a su revi-
sion iniciando un proceso de consulta a diferentes stakeholders (Nicolo et al., 2022). Fruto
del mismo y como parte del Plan de Accién en materia de Finanzas Sostenibles de la UE, el
21 de abril de 2021 la Comisién presentd la Propuesta de Directiva sobre la elaboracion de
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informes de sostenibilidad de las empresas (CSRD, por sus siglas en inglés)*, en la que se
ampliaba el nimero de empresas afectadas por la obligacién de divulgar informacion sobre
sostenibilidad (se calcula que unas 50.000) y las obligaciones de informacion. La Directiva
CSRD fue aprobada en noviembre de 2022 por el Parlamento Europeo.

El 16 de diciembre de 2022 el Consejo Europeo publicé la Directiva (UE) 2022/2464 del
Parlamento Europeo y del Consejo de 14 de diciembre de 2022 por la que se modifican
el Reglamento (UE) num. 537/2014, la Directiva 2004/109/CE, la Directiva 2006/43/CE y la
Directiva 2013/34/UE, por lo que respecta a la presentacién de informacién sobre soste-
nibilidad por parte de las empresas. De acuerdo con el articulo 5, los Estados miembros
deberan transponer la directiva a mas tardar el 6 de julio de 2024 y su aplicacion esta pre-
vista entre 2024 y 2028.

El ambito de aplicacion de la Directiva (UE) 2022/2464 se extiende a todas las grandes
empresas y a todas las empresas (europeas o de terceros paises) con valores cotizados en
mercados regulados de la UE, excepto las microempresas. También se incluyen las em-
presas de terceros paises que generen un volumen de negocios neto de 150 millones de
euros en la UE y que tengan al menos una filial o sucursal en la UE que supere determina-
dos umbrales. Ademas, se incluyen en el ambito de aplicacion de la directiva las empresas
de seguros y las entidades de crédito, independientemente de su forma juridica.

En relacién con los requerimientos de divulgacion, la Directiva 2022/2464 elimina la po-
sibilidad de presentar la informacion requerida sobre sostenibilidad en un informe separado
que no forme parte del informe de gestion y establece que dicho informe se elaborara con
un formato electronico unico (art. 1). Asi, la informacion sobre sostenibilidad se incluira en
una seccion especifica del informe de gestion, debiendo ser objeto de verificacion por parte
de los auditores legales o las sociedades de auditoria que verifican los estados financieros
y el informe de gestion® (art. 1). Ademas, el informe se elaborara siguiendo el principio de
doble significatividad en materia medioambiental, social y de gobernanza, para abarcar toda
la informacién de sostenibilidad que sea importante para los usuarios.

De acuerdo con el articulo 1, la Directiva 2022/2464 se completara, mediante actos de-
legados adoptados por la Comisién Europea, con las normas de informacién sobre sosteni-
bilidad elaboradas bajo el asesoramiento técnico del Grupo Consultivo Europeo en materia

Propuesta de Directiva del Parlamento Europeo y del Consejo por la que se modifican la Directiva 2013/34/
UE, la Directiva 2004/109/CE, la Directiva 2006/43/CE y el Reglamento (UE) n.° 537/2014, por lo que res-
pecta a la informacion corporativa en materia de sostenibilidad (COM(2021) 189 final).

No obstante, segun el considerando 61, se permite a los Estados miembros que, de conformidad con el
Reglamento (CE) 765/2008 del Parlamento Europeo y del Consejo, acrediten a los prestadores indepen-
dientes de servicios de verificacion para emitir un dictamen de verificacion de la presentacién de informa-
cion sobre sostenibilidad, que debe publicarse junto con el informe de gestiéon.
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de Informacién Financiera (EFRAG, por sus siglas en inglés). A este respecto, el articulo
1.8 establece que dichas normas garantizaran que la informacién que deba presentarse
sea comprensible, pertinente, representativa, verificable, comparable y representarse de
manera fiel. En relacion con la informacion de caracter social, segun el citado articulo, las
normas especificaran la informacion a divulgar sobre los siguientes factores sociales y de
derechos humanos: la igualdad de oportunidades (igualdad de género e igualdad de retri-
bucién por un mismo trabajo), la formacion, la inclusién de las personas con discapacidad,
las condiciones laborales, los salarios, el didlogo social y la negociacion colectiva, la con-
ciliacién de la vida familiar y la vida privada, seguridad e higiene en el trabajo y el respeto
de los derechos humanos.

Dichas normas, que se revisaran al menos cada 3 afios a partir de su fecha de aplicacion,
abordaran todos los temas de sostenibilidad bajo la perspectiva de doble materialidad (ma-
terialidad de impacto y materialidad financiera), en coherencia con el resto del marco juridi-
co de la UE. Hasta el momento, el EFRAG ha publicado 12 propuestas (drafts) de Normas
Europeas para la Elaboracion de Informes de Sostenibilidad (ESRS, por sus siglas en in-
glés): 2 sobre requerimientos generales, 5 sobre temas medioambientales, 4 de tematica
social y 1 sobre gobernanza (figura 1).

Figura 1. Estandares de Informacién de Sostenibilidad (ESRS) de la UE elaborados por el EFRAG

NORMAS INDEPENDIENTES DEL SECTOR (SECTOR AGNOSTIC STANDARS)

Normas transversales Normas intersectoriales tematicas

ESRS 1: requisitos generales

) » ESRS E1: cambio climético ESRS S1: personal propio ESRS G1: comportamiento
ESRS 2: informacion general empresarial

ESRS E2: contaminacion ESRS 82: trabajadores de la
cadena de valor

ESRS ES3: recursos hidricos
y marinos ESRS S3: comunidades
afectadas

ESRS E4: biodiversidad y

ecosistemas ESRS S4: consumidores y
usuarios finales

ESRS E5: uso de los recursos y
economia circular

Fuente: elaboracion propia.

En lo que respecta a la divulgacion de informacion social, la ESRS S1 (plantilla propia)
propone una serie de requerimientos de divulgacion sobre la distribucion por género, en
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ndmero y porcentaje, de la alta direccién y de la plantilla (distinguiendo, ademas, entre em-
pleados permanentes y temporales), sobre si la empresa cuenta con politicas especificas
dirigidas a la eliminacion de la discriminacion (incluyendo el acoso), el fomento de la igual-
dad de oportunidades y otras formas de promover la diversidad y la inclusién, brecha sala-
rial entre hombres y mujeres, igualdad de oportunidades, horas de formacion por géneros,
etc. La ESRS S2 (trabajadores de la cadena de valor) extiende estos requerimientos de di-
vulgacion al resto de trabajadores de la cadena de valor.

En lo que respecta especificamente a la igualdad de derechos entre hombres y mujeres
y la no discriminacion en el empleo, el 7 marzo de 2014 la Comisién Europea adopté una
Recomendacién sobre el refuerzo del principio de igualdad de retribucién entre hombres y
mujeres a través de la transparencia (2014/124/UE), centrada en mejorar la transparencia
salarial, considerada un elemento esencial para la aplicacion efectiva del principio de igual-
dad de retribucién. En este sentido y con el objetivo de introducir medidas vinculantes de
transparencia salarial, el 4 de marzo de 2021 la Comisién presentd una propuesta de direc-
tiva destinada a reforzar la aplicacion del principio de igualdad de retribucion entre hombres
y mujeres para un mismo trabajo o para un trabajo de igual valor mediante mecanismos de
transparencia salarial y de ejecucién®. La propuesta de directiva fue aprobada por el Parla-
mento Europeo el 30 de marzo de 2023.

La propuesta de directiva busca reforzar la aplicacion del principio de igualdad de re-
tribucion consagrado en el articulo 157 del Tratado de Funcionamiento de la UE y en la Di-
rectiva 2006/54/CE, relativa a la aplicacién del principio de igualdad de oportunidades e
igualdad de trato entre hombres y mujeres en asuntos de empleo y ocupacion (refundicion).
Establece requisitos de transparencia retributiva previa al empleo (articulo 5), transparencia
en las politicas de fijacién de las retribuciones y de promocién profesional (articulo 6) y ac-
ceso a la informacién sobre la brecha retributiva entre trabajadoras y trabajadores (articulo
8). El 15 de diciembre de 2022, el Parlamento Europeo y el Consejo alcanzaron un acuerdo
politico sobre la directiva relativa a las medidas de transparencia salarial.

Por otro lado, la Comisién Europea publico el 23 de febrero de 2022 la Propuesta de Di-
rectiva del Parlamento Europeo y del Consejo sobre diligencia debida de las empresas en
materia de sostenibilidad y por la que se modifica la Directiva (UE) 2019/1937 (2022/0051
(COD)), en la que se establece un deber de diligencia debida de sostenibilidad corporativa
para abordar los impactos negativos en los derechos humanos y el medio ambiente tanto
de las actividades propias de la empresa, como las realizadas por sus filiales y sus cade-
nas de valor. Es de aplicacion a las empresas de la UE de responsabilidad limitada con mas

6 Propuesta de Directiva del Parlamento Europeo y del Consejo por la que se refuerza la aplicacién del
principio de igualdad de retribucion entre hombres y mujeres por un mismo trabajo o un trabajo de igual
valor a través de medidas de transparencia retributiva y de mecanismos para su efectivo cumplimiento
(COM(2021) 93 final).

Revista de Contabilidad y Tributacion. CEF, 485-486 (agosto-septiembre 2023), pp. 139-172 | 153



I. M.2 Garcia-Sanchez, B. Aibar-Guzman y C. Aibar-Guzman Contabilidad E

de 500 empleados y mas de 150 millones de euros de volumen de negocios neto a nivel
mundial, asi como aquellas con mas de 250 empleados y un volumen de negocios neto de
40 millones de euros a nivel mundial que realicen actividades en sectores considerados de
gran impacto. También se aplica a las empresas de paises terceros con actividades en la
UE cuyo volumen de negocios en la UE se ajuste a los criterios anteriores. Exige a las em-
presas determinar los efectos negativos (reales o potenciales) en los derechos humanos y
el medio ambiente, prevenirlos, mitigarlos o eliminarlos y divulgar informacion al respecto.

3.3. Espana

En el caso de Espania, la normativa relativa a la divulgacion de informacion no financiera
esta integrada por la transposicién al ordenamiento juridico espafol de la Directiva 2014/95/
UE a través del Real Decreto-ley 18/2017, de 24 de noviembre, que modifica el Codigo de
Comercio, la Ley de sociedades de capital y la Ley de auditoria de cuentas en materia de
informacién no financiera y diversidad. Posteriormente, el Real Decreto-ley 18/2017 fue
sustituido por la Ley 11/2018, de 28 de diciembre, conocida como «Ley de informacion no
financiera», que ha ampliado los requerimientos relativos a la divulgacion de informacion
no financiera y diversidad.

En lo que respecta a la informacion sobre diversidad, el articulo 1 de la Ley 11/2018 abor-
da la modificacién del Codigo de Comercio, aprobado por Real Decreto de 22 de agosto de
1885, para establecer la obligatoriedad para determinadas empresas’ de presentar un EINF
en el que se incluya entre la informacion sobre cuestiones sociales y relativas al personal
el numero total y distribucion de empleados por sexo, el promedio anual de contratos in-
definidos, de contratos temporales y de contratos a tiempo parcial por sexo, el nimero de
despidos por sexo, las remuneraciones medias y su evolucion desagregadas por sexo, la
brecha salarial, el pago a los sistemas de previsién de ahorro a largo plazo y cualquier otra
percepcion desagregada por sexo, etc.

El articulo 2 de la Ley 11/2018, mediante el que se modifica el texto refundido de la Ley de
sociedades de capital, aprobado por el Real Decreto Legislativo 1/2010, de 2 de julio, esta-
blece la obligatoriedad de incluir en dicho EINF «una descripcion de la politica de diversidad
aplicada en relacion con el consejo de administracion, de direccion y de las comisiones espe-
cializadas que se constituyan en su seno, por lo que respecta a cuestiones como la edad, el
género, la discapacidad o la formacion y experiencia profesional de sus miembros; incluyendo

Sociedades con mas de 250 trabajadores que tengan la consideracién de entidades de interés publico
y no sean calificadas como Pymes o bien que durante 2 ejercicios consecutivos cumplan, a la fecha
de cierre, al menos una de las siguientes circunstancias: 1) que el total de las partidas del activo sea
superior a 20 millones de euros o 2) que el importe neto de la cifra anual de negocios supere los 40
millones de euros.
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sus objetivos, las medidas adoptadas, la forma en la que se han aplicado, en particular, los
procedimientos para procurar incluir en el consejo de administracion un nimero de mujeres
que permita alcanzar una presencia equilibrada de mujeres y hombres y los resultados en el
periodo de presentacion de informes, asi como las medidas que, en su caso, hubiera acorda-
do respecto de estas cuestiones la comisién de nombramientos. Asimismo, las sociedades
deberan informar si se facilitd informacion a los accionistas sobre los criterios y los objetivos
de diversidad con ocasion de la eleccion o renovacion de los miembros del consejo de admi-
nistracion, de direccién y de las comisiones especializadas constituidas en su seno».

Finalmente, el articulo 3 de la Ley 11/2018 aborda la modificacion de la Ley 22/2015, de
20 de julio, de auditoria de cuentas, para precisar la actuacion de los auditores de cuentas
tanto en relaciéon con el EINF como en relacion con la informacion sobre diversidad incluida
en el informe anual de gobierno corporativo de las sociedades cotizadas. A este respecto,
se sefiala que el auditor debera comprobar Unicamente que el EINF se encuentre incluido
en el informe de gestién o bien que se haya incorporado en este la referencia correspon-
diente al informe separado y, de igual forma, Unicamente comprobara que se haya facilita-
do la informacion requerida sobre diversidad en el informe anual de gobierno corporativo
incorporado al informe de gestion.

4. Disefo empirico

Con el fin de alcanzar los objetivos de investigacion propuestos, el disefio de la investiga-
cién se ha estructurado en 2 fases vinculadas. En la primera, se determinan los parametros
de materialidad de la informacién sobre diversidad e inclusidn, teniendo en consideracion
los marcos conceptuales expuestos en el epigrafe previo, relativo tanto a las propuestas y
regulaciones vigentes a nivel nacional y europeo como a los acuerdos internacionales y a
las recomendaciones de expertos de diferentes organizaciones. La segunda fase compren-
de la descripcién de la muestra y la metodologia empleada para conocer las estrategias de
divulgacion empresarial en materia de diversidad e inclusién, enfocandose en analisis di-
namicos que permitan determinar el impacto de los marcos regulatorios en materia de di-
vulgacion sobre diversidad e inclusion.

4.1. Informacion relevante en materia de diversidad e inclusion

El analisis de la informacién en materia de diversidad e inclusién que divulgan las com-
panias requiere previamente determinar la informacion material que necesitan los grupos
de interés para conocer el comportamiento de la compania, tomar decisiones e interactuar
con ella. Con este enfoque, se analiza si la informacion reportada refleja las acciones, el
desempefio y los impactos mas significativos de la organizacion con influencia en las valo-
raciones y decisiones de los stakeholders.
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Para determinar el nivel de materialidad de la informacién divulgada por las comparias
se ha optado por el proceso de identificacion de los asuntos materiales y la determinacion
de su alcance en atencion a las recomendaciones recogidas en los estandares del GRl, el
SASB y el Consejo Internacional de Informes Integrados (IIRC), asi como en las propuestas
del EFRAG y en la legislacion europea y nacional; garantizando su equivalencia con lo es-
tablecido en diversos principios y marcos principios sobre conducta empresarial respon-
sable, principalmente con los WEP de Naciones Unidas.

En la identificacion de los asuntos relevantes se tiene en cuenta, entre otras conside-
raciones, si la empresa puede o no tener impacto sobre los distintos asuntos, tanto en el
corto como en el medio y largo plazo. Al respecto, la tabla 2 refleja la informacion material
sobre diversidad e inclusion identificada en el andlisis realizado (panel A). Adicionalmen-
te, se incluyen otras caracteristicas de la informacion relativas a normalizacion, fiabilidad
e integridad (panel B).

Tabla 2. Informacién material sobre diversidad e inclusién (DEI)

Panel A. Indicadores de relevancia

Informacion sobre el enfoque de gestion

DEI1. La empresa divulga informacion respecto a su politica sobre diversidad e inclusion relativas a las rela-
ciones que rigen el trabajo en las instalaciones de la companiia. Esta descripcion conlleva el establecimien-
to de plazos y objetivos, asi como informacion sobre la posible existencia de un responsable en materia de
diversidad o la existencia de criterios de diversidad e inclusion en las evaluaciones del desempefo.

DEI2. La empresa divulga informacion respecto a su politica sobre diversidad e inclusion relativas al trabajo
acometido en la cadena de suministro.

Informacion sobre liderazgo y desarrollo del talento

DEI3. La empresa divulga informacion sobre la proporcion de mujeres en el consejo de administracion, la
alta direccion y en puestos de direccion intermedia.

DEI4. La empresa divulga informacién sobre la proporcion de los puestos ocupados por mujeres que ge-
neran autbnomamente flujos de efectivo.

DEI5. La empresa divulga informacion asimilable relativa a otros colectivos subrepresentados (es decir, segun
nacionalidad, grupos raciales y étnicos, empleados con discapacidad, LGTBTQ+).

Informacion sobre retencién y reclutamiento

DEI6. La empresa divulga informacion en materia de género respecto a: nimero total de empleados de la
compania, promociones, nuevas contrataciones, reducciones de jornada, ceses voluntarios y despidos.

DEI7. Informacion asimilable relativa a otros colectivos subrepresentados (es decir, segun nacionalidad,
grupos raciales y étnicos, empleados con discapacidad, LGTBTQ+).
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Panel A. Indicadores de relevancia

Informacion sobre igualdad y paridad en la remuneracion

DEI8. La empresa divulga informacién desagregada sobre remuneraciones en funcion del género: bre-
cha de remuneracion bruta de género media (promedio), porcentaje de mujeres cuya remuneracion esta
situada en el 10 % de sus empleados mejor remunerados a nivel empresa/sectorial/nacional/internacio-
nal, auditorias realizadas para garantizar la igualdad salarial entre hombres y mujeres que realizan un tra-
bajo equivalente.

DEI9. Informacion asimilable relativa a otros colectivos subrepresentados (es decir, segin nacionalidad,
grupos raciales y étnicos, empleados con discapacidad, LGTBTQ+).

Cultura inclusiva

DEI10. La empresa divulga informacion sobre: licencias por paternidad o maternidad y otras iniciativas, por-
centaje de mujeres que mantienen su puesto de trabajo después de su licencia por maternidad, empleados
beneficiarios de medidas de conciliacién (es decir, jornadas flexibles y/o teletrabajo).

DEI11. Informacién sobre otras iniciativas:

e Acceso a salas de lactancia in situ, guarderia, sala de juegos, etc.

e Existencia de ayudas a empleados para procesos de adopcion, tratamientos de fertilidad, congela-
cién de dvulos, anticonceptivos o cambio de género.

e Existencia de ayudas a empleados para gastos de guarderias, ayudas para la escolarizacion, becas
para matriculas universitarias, etc.

e Existencia de ayudas a empleados para el cuidado de familiares dependientes.
e Programas y licencias por duelo remuneradas.

Politicas contra el acoso

DEI12. La empresa divulga informacion sobre: la politica y protocolos empresariales contra la discriminacion,
el acoso sexual y el acoso basado en raza, etnia, orientacion sexual y/o identidad de género en el lugar de
trabajo; programas de formacion o capacitacion integral para prevenir el acoso y situaciones discriminato-
rias (descripcion de programas y porcentaje de empleados que completo la capacitacion).

Iniciativas comunitarias

DEI13. La empresa divulga informacién sobre: los sistemas de control internos para la evaluacién de
todo el contenido de publicidad y mercadotecnia para evitar sesgos de género antes de su publicacion,
para evitar que los algoritmos de aprendizaje automatico perpetlen los sesgos de género, certificacio-
nes EDGEplus, etc.

DEI14. La empresa divulga informacion sobre las iniciativas para incrementar el nimero de proveedoras y
clientas.

DEI15. Informacion asimilable relativa a otros colectivos subrepresentados (es decir, seguin nacionalidad,
grupos raciales y étnicos, empleados con discapacidad, LGTBTQ+).
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Panel A. Indicadores de relevancia

<

DEI16. La empresa divulga informacion sobre otras iniciativas:

¢ Realizacion y/o patrocinio de programas educativos dirigidos a mujeres u otros colectivos (es decir,
educacion financiera, de salud, STEM).

e Acciones filantropicas a organizaciones sin fines de lucro con una misién primaria de promover la di-
versidad e inclusion en el lugar de trabajo.

e Compromiso con iniciativas impulsadas por organizaciones internacionales (es decir, la emision de
una declaracion de apoyo a los Principios de Empoderamiento de las Muijeres de las Naciones Uni-
das, firma del Global Compact de las Naciones Unidas).

Cadena de suministro

DEI17. La empresa divulga informacion sobre la exigencia a los socios comerciales, contratistas y provee-
dores de adopcion de medidas, politicas e iniciativas a favor de la diversidad e inclusion, identificando el
porcentaje de proveedores seleccionados con criterios de responsabilidad.

Panel B. Otras caracteristicas de la informacion sobre diversidad e inclusién

DEI18. Normalizacion: la informacién divulgada ha sido elaborada de acuerdo con los estandares GRI + UN
(la empresa reporta todos los indicadores).

DEI19. Fiabilidad: la informacién en materia de diversidad e inclusion ha sido verificada por un profesional
independiente.

DEI20. Integridad: la informacion divulgada carece de sesgo, proporcionandose informacion sobre hechos
contrarios a los principios de igualdad e inclusién, casos de discriminacion de las condiciones de trabajo
en la companiia, acoso o situaciones asimilables.

El indicador compuesto creado para medir la relevancia de la divulgacion de informa-
cion en materia de diversidad e inclusion se configura a partir de la suma de los 17 items
recogidos en el panel A de la tabla 2, que miden la existencia de informacion cualitativa y
cuantitativa que permite predecir actividades pasadas, presentes y futuras. Los items que
determinan la relevancia se han seleccionado a partir de las recomendaciones de los prin-
cipales organismos internacionales en materia de divulgacion, garantizando la referencia a
los principios WEP y las normas GRI que se han reflejado en la tabla 1. Se ha estructurado
en 8 pilares clave para ofrecer informacién detallada sobre diferentes dimensiones que las
empresas deben abanderar para lograr la igualdad. Este enfoque permite identificar facil-
mente las areas informativas que las empresas necesitan mejorar y comparar su progreso
en funcioén de la evolucion del marco regulatorio. Adicionalmente, se han analizado otras
caracteristicas de la informacion divulgada relativas a la normalizacién, fiabilidad e integri-
dad (recogidas en el panel B de la tabla 2), vinculadas al uso de estandares internacionales
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en la elaboracién de la informacién, la contratacién de un servicio de verificacién y la inclu-
sion de informacion negativa para la compafia, respectivamente.

4.2. Poblacion y muestra

La poblacién seleccionada para el analisis se corresponde con las principales empre-
sas europeas, debido a que estas companias poseen importantes volimenes de recursos
y capacidades que les permiten abordar las necesidades y demandas de sus stakeholders,
ademas de estar sometidas a un mayor escrutinio por parte de diferentes organismos y gru-
pos especializados. El periodo seleccionado va de 2011 a 2020, los ultimos 10 afios con
informacién sobre sostenibilidad o ESG disponible en la base de datos Thomson Reuters
EIKON, fuente utilizada para la identificacion inicial de empresas que elaboran una memo-
ria de sostenibilidad, divulgando informacién en materia de diversidad e inclusion. Como
se ha indicado, en este periodo, se han promulgado diferentes normas que obligan a las
grandes empresas a divulgar informacion en materia de sostenibilidad, en general, y sobre
diversidad e inclusién, en particular.

Al respecto, la muestra final de analisis se corresponde con un panel de datos balancea-
do formado por 1.890 observaciones de un total de 189 empresas cotizadas. Los criterios
de configuracion de la muestra vienen determinados por la disponibilidad de informacién
necesaria para la creacion del indicador compuesto de divulgacion y el relativo a garanti-
zar una distribucién temporal homogénea. La relevancia y representatividad de la muestra
queda garantizada por el tamafo y la distribucion geografica y sectorial. Concretamente,
las compafias analizadas operan en 8 sectores de actividad y tienen su sede principal en
10 paises europeos. En relacion con su tamafio, de media, el nimero de empleados se
sitla en 48.675 (+ 61.970) puestos de trabajo. Estas caracteristicas empresariales conlle-
van la aplicacién de los marcos europeos en materia de divulgacion y, de acuerdo con es-
tudios previos, son determinantes del compromiso empresarial con la sostenibilidad. Asi,
los resultados obtenidos podran ser utilizados como referentes por compafias de menor
tamano y otras organizaciones.

4.3. Metodologia de analisis

Para la observacion de las practicas empresariales de divulgacién de informacién no fi-
nanciera se utiliza la metodologia de andlisis de contenido de las paginas web de las em-
presas que integran la muestra objeto de estudio. En especial, se ha analizado la seccién
correspondiente a los informes corporativos, centrandonos especificamente en la informa-
cion relativa a diversidad e inclusion. La informacion recopilada en las webs corporativas
ha sido codificada numéricamente y analizada mediante diferentes técnicas estadisticas y
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graficos a fin de determinar con rigor las estrategias de comunicacién empresariales en re-
lacién con la divulgacion de informacién sobre diversidad e inclusion.

Este enfoque metodoldgico permite evidenciar la relevancia, normalizacion, integridad
y fiabilidad de las estrategias de comunicacion y, a partir de sus observaciones, generali-
zar las mismas, estableciendo las conclusiones mas probables que permitan generar nuevo
conocimiento, como base para establecer las recomendaciones mas adecuadas para em-
presas, reguladores, asociaciones y publico en general.

5. Resultados

5.1. Evolucidon de la transparencia en materia de diversidad e
inclusion

En la tabla 3 se reflejan los estadisticos descriptivos para los indicadores globales de la
relevancia, normalizacion, fiabilidad e integridad de la informacién en materia de diversidad
e inclusién. Al respecto, se observa que, en 2020, la media del score global DEI alcanza
los 14,53 puntos de los 20 posibles. En relacién con sus componentes, la relevancia de la
informacion divulgada ha aumentado en 5 puntos en el periodo analizado, alcanzando de
media 12,32 puntos sobre 17. En relacion con la normalizacién, el 49 % de las companiias
europeas analizadas reporta informacion de acuerdo con los estandares GRI+UN. Respecto
a la fiabilidad y la integridad, méas del 80 % de las compafiias verifica su memoria de soste-
nibilidad, incluyendo informacioén sobre aspectos negativos de las practicas empresariales
en materia de igualdad e inclusion.

Tabla 3. Transparencia en materia de diversidad e inclusion (DEI)

Variable 2011 2014 2017 2020

Media
DEl score global 8.07 8.66 9.94 14.53
Relevancia 7.38 7.88 9.06 12.32

Frecuencia relativa

Normalizacion 8% 10% 20% 49%
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Variable 2011 2014 2017 2020

Frecuencia relativa

<
Fiabilidad 64 % 74% 85% 88%

Integridad 6% 12% 20% 83%

En la figura 2 puede observarse la evolucion interanual del indicador global de la divulga-
cion de informacion en materia de diversidad e inclusion en el ambito europeo (DEI). Al respec-
to, desde 2014, fecha de aparicion de la Directiva de informacién no financiera (2014/95/UE),
se evidencia una evolucion favorable del score global DEI. Si bien el incremento mas signi-
ficativo en la informacion reportada en materia de diversidad e inclusion por las companias
analizadas se produce a partir de 2017, coincidiendo con a) la fecha tope prevista para la
transposicién de la Directiva 2014/95/UE a los marcos legales de los Estados miembros y su
efectiva aplicacién y con b) la publicacion de las Directrices sobre la presentacion de informes
no financieros (2017/C 215/01).

Figura 2. Evolucion de la transparencia en materia de diversidad e inclusién (DEI)

2018

2019 2020

DEI score global

Fuente: elaboracion propia.

Analizando con mayor detenimiento el efecto que estos pronunciamientos han podi-
do tener en las diferentes caracteristicas consideradas de la informacién divulgada, en
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la figura 3 se refleja la evolucion del score de relevancia. En ella puede verse que la in-
formacion relevante que divulgan las compafias a finales de 2020 es practicamente el
doble que la reportaban en 2011, identificandose nuevamente que, aunque existe un in-
cremento significativo de la informacion desde 2014 hasta 2020, la evolucién mas des-
tacada se produce a partir de 2018. Ello confirma que la metodologia propuesta en las
Directrices sobre la presentacion de informes no financieros (2017/C 215/01) refuerza el
impacto que la Directiva de informacién no financiera (2014/95/UE) supuso en relacion
con la utilidad de la informacién empresarial en materia de sostenibilidad (Nicolo et al.,
2022; Ottenstein et al., 2022; Venturelli et al., 2022).

Figura 3. Evolucion de la relevancia de la informacion en materia de diversidad e inclusion

o Relevancia P
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Fuente: elaboracion propia.

Respecto al impacto que estos pronunciamientos tuvieron en otros parametros de la
informacion divulgada sobre diversidad e inclusion, la figura 4 evidencia un efecto simi-
lar a lo observado para la relevancia. El mayor impacto se produce en la integridad de la
informacion divulgada mediante la publicacién de noticias negativas respecto a las prac-
ticas de igualdad e inclusién que caracterizan el desempefno de las compafias. En rela-
cién con la normalizacién, la adopcién de los estandares GRI+UN también presenta una
evoluciodn significativa desde 2014, si bien, menor que la de la integridad. Respecto a la
fiabilidad, el porcentaje de empresas que verifica sus memorias de sostenibilidad es ele-
vado y presenta una trayectoria positiva a lo largo del periodo analizado. Esta evidencia
es coincidente con la obtenida en el estudio de Garcia-Sanchez et al. (2022b), en el que
se identificé el impacto que los acontecimientos irresponsables que tuvieron lugar en
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2010 (BP, WikiLeaks) supusieron en la contratacién de los servicios de verificacion, asi
como el revulsivo que la Directiva de informacion no financiera (2014/95/UE) ha supues-
to en las companiias europeas.

Figura 4. Evolucion de otros parametros de la informacién en materia de diversidad e inclusion
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Fuente: elaboracion propia.

Si bien estas cifras evidencian cambios significativos en todas las dimensiones en el pe-
riodo analizado, especialmente desde la aparicion de la Directiva de informacion no financie-
ra (2014/95/UE) y las Directrices sobre la presentacion de informes no financieros (2017/C
215/01), con el fin de identificar aquellos items del score de relevancia con una trayectoria
menos favorable y, por tanto, poner de manifiesto con mayor claridad los gaps existentes,
en el siguiente epigrafe se realizara un andlisis mas detallado.

5.2. Evolucidn y gaps de la transparencia en materia de
diversidad e inclusion

En la tabla 4 se presentan las medias respecto a cada uno de los items disefiados para
medir la relevancia de la informacion divulgada en materia de diversidad e inclusion. La evo-
lucion dinamica muestra una trayectoria positiva y cambios significativos en todos los items
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analizados, si bien todavia es posible detectar gaps informativos que deben ser corregidos.
Al respecto, en relacion con la informacion sobre el enfoque de gestion, en 2020 practica-
mente la totalidad de las multinacionales europeas analizadas divulga informacién comple-
ta sobre diversidad e inclusion, informando sobre las relaciones que rigen el trabajo tanto
en las instalaciones de la compafia como en la cadena de suministros. En relacion con la
evolucién dinamica, los cambios observados se han producido respecto a la informacién
que se reporta sobre las politicas de diversidad e inclusion en la cadena de suministros, in-
formacion que Unicamente reportaban el 32 % de las corporaciones en 2011.

Respecto a la informacion sobre liderazgo y desarrollo del talento, practicamente la to-
talidad de las compafias divulga informacién sobre la proporcion de mujeres en el conse-
jo de administracion, en la alta direccion y en puestos de direccion intermedia, asi como
informacion relativa a los puestos que ocupan. Sin embargo, Unicamente el 59 % de las
multinacionales revela esa informacion en relacién con otros colectivos subrepresentados,
siendo algo habitual desde 2017, fecha en la que existe una metodologia mas desarrollada
para la elaboracion de las memorias de sostenibilidad debido a la aparicion de las Directri-
ces sobre la presentacion de informes no financieros (2017/C 215/01).

En este sentido, la media de la informacién divulgada sobre retencion y reclutamiento
pone de manifiesto que las empresas divulgan informac idon en materia de género respec-
to al numero total de empleados de la compania, promociones, nuevas contrataciones, re-
ducciones de jornada, ceses voluntarios y despidos; presentando margenes de mejora en
relaciéon con el desglose informativo por colectivos subrepresentados.

En relacién con la informacion sobre igualdad y paridad en la remuneracién, en 2020
un 20 % de las multinacionales europeas no facilitan informaciéon desagregada sobre
remuneraciones en funcién del género, como la relativa a la brecha de remuneracion y
otras iniciativas que garanticen la igualdad salarial entre hombres y mujeres que realizan
un trabajo equivalente. Este porcentaje es mayor para la informacién desglosada para
otros colectivos.

La informacion sobre cultura inclusiva ha evolucionado favorablemente a lo largo del
periodo, si bien Unicamente el 72 % de las multinacionales analizadas informa sobre licen-
cias por paternidad o maternidad, incorporaciones y otras medidas de conciliacién, como
pueden ser jornadas flexibles y/o teletrabajo. Este porcentaje se reduce alin mas para otras
iniciativas voluntarias relativas a espacios para hijos de empleados, tratamientos, etc.

El 100 % de las multinacionales europeas actualmente divulga informacion sobre sus
politicas y protocolos empresariales contra la discriminacion, el acoso sexual y el acoso
basado en raza, etnia, orientacion sexual y/o identidad de género; asi como sobre la exis-
tencia de programas de formacion o capacitacion integral para prevenir el acoso y situa-
ciones discriminatorias.
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Respecto a las iniciativas comunitarias, todas las compafias analizadas divulgan in-
formacion sobre sus sistemas de control interno para evitar sesgos de género y sobre
su compromiso con diferentes iniciativas internacionales o patrocinios, sin embargo, la
informacion sobre iniciativas para incrementar la diversidad de proveedores y clientes
Unicamente se incluye en las memorias de sostenibilidad del 60 % de las multinaciona-
les analizadas.

Tabla 4. Descriptivos para la informacién en materia de diversidad e inclusion (DEI)

Variable 2011 2014 2017 2020
Media Maximo
Enfoque de gestion 1.29 1.38 1.75 1.95 2
Liderazgo y talento 1.31 1.51 1.81 2.52 3
Reclutamiento 0.76 0.76 0.76 1.52 2
Remuneracion 0.55 0.67 0.75 1.39 2
Cultura inclusiva 0.27 0.24 0.28 1.07 2
Politicas contra el acoso 0.97 1 1 1 1
Iniciativas comunitarias 1.92 1.94 1.97 1.93 4
Cadena de suministro 0.32 0.38 0.75 0.95 1

5.3. Sinergias entre las caracteristicas de la informacién sobre
diversidad e inclusion y otros impactos intangibles

Con el fin de evidenciar las sinergias entre las decisiones de transparencia relativas a
normalizacién y verificacion de la informacion divulgada, en la figura 5 se representan las
relaciones entre el score de relevancia y las variables dicotémicas representativas de si la
compania ha adoptado los estandares GRI+UN en la elaboracién de la informacién en ma-
teria de diversidad e inclusion (DEI18) y la contratacién de un servicio de verificacion de las
memorias de sostenibilidad (DEI19). Las graficas evidencian que existe una relacion posi-
tiva entre ambas decisiones empresariales, conducentes a la normalizacion y fiabilidad, y
la relevancia de la informacién, pudiéndose afirmar la existencia de sinergias entre los di-
ferentes parametros analizados.
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Figura 5. Relaciones entre la revelacion y otros parametros de la informacién en materia
de diversidad e inclusion
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Normalizacién Fiabilidad

Fuente: elaboracion propia.

En relacion con el interés por conocer el impacto intangible que la divulgacion de informa-
cion sobre diversidad e inclusion puede generar, parece adecuado analizar tanto su impacto
directo en la reputacion corporativa, como el impacto indirecto en el compromiso de las par-
tes interesadas o stakeholders. Seguin Fombrun (1996), este efecto se debe a que la reputa-
cion corporativa representa la «evaluacion general de una empresa por parte de los grupos de
interés a lo largo del tiempo» y se deriva de «experiencias directas con la empresa, cualquier
otra forma de comunicacion y simbolismo que proporcione informacion sobre las companias,
sus actuaciones y/o una comparacion de esas actuaciones con las de los principales competi-
dores». En definitiva, la reputacion corporativa se define como la imagen mental inmediata de
una empresa, que cambia con el tiempo como resultado del desempefio y la comunicacion.

Por tanto, la reputacion corporativa se deriva principalmente de 2 componentes diferentes:
uno conductual y otro informativo. Segun Garcia-Sanchez et al. (2022c), el componente con
mayor peso es el informativo, estando especialmente vinculado a la divulgacion de informa-
cion, ya que representa un medio importante para tratar de influir en las percepciones que los
stakeholders tienen de la empresa. Asi, la credibilidad de la informacion en si es esencial,
pues si esta es percibida como poco creible, no influird en las percepciones de los grupos
de interés y es probable que no tenga efectos sobre la reputacion corporativa o, en caso
de que se perciba como falsa, sus efectos seran negativos (Garcia-Sanchez et al., 2022c).

En la figura 6 pueden observarse los efectos que la divulgacion de informacion sobre di-
versidad e inclusién conllevan respecto al dialogo de los grupos de interés y la reputacion
corporativa. Las graficas evidencian un impacto positivo de la relevancia, normalizacién, fia-
bilidad e integracion de la informacién divulgada y la interaccion activa de la compaiiia con
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los grupos de intereses y su inclusion en alguno de los 3 principales rankings de empresas
admiradas o reputadas a nivel mundial (Forbes, Fortune, Global RepTrak).

Figura 6. Efectos intangibles de la informacién en materia de diversidad e inclusion
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Fuente: elaboracion propia.

6. Conclusiones

Los inversores juzgan los niveles de sostenibilidad de cada compaiiia a partir de sus
actuaciones, reflejadas en las memorias de informacion no financiera o de sostenibilidad.
Sin embargo, estos informes estan rodeados de un profundo escepticismo, especialmente
lo referido a temas vinculados a derechos humanos y practicas laborales relacionadas con
la diversidad, igualdad e inclusién (Ben-Amar et al., 2022).

Para avanzar en el logro de la igualdad en el lugar de trabajo y promover el empoderamiento
de la mujer y otras minorias es necesario conocer las politicas, compromisos, hitos logrados
y la informacion reportada sobre la diversidad, inclusion e igualdad de oportunidades a fin de
identificar las practicas empresariales actuales y los principales gaps informativos (Shimeld et
al., 2017; Maj, 2018). En este contexto, este articulo ha analizado la informacién sobre diversi-
dad e inclusién divulgada por una muestra de empresas europeas en los estados de informa-
cion no financiera con el objetivo de determinar las estrategias divulgativas de las compafias
en relacion con la materialidad de la informacion divulgada, medida por su relevancia, norma-
lizacion, integridad y fiabilidad. Los resultados obtenidos ponen de manifiesto que la divulga-
cion de informacion sobre diversidad e inclusion ha tenido una evolucion positiva a lo largo
del periodo analizado, al igual que la normalizacién y la fiabilidad y la integridad. También ha
aumentado de forma importante la relevancia de la informacion divulgada. En todos los casos,
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el incremento es mas significativo a partir de 2017, coincidiendo con la publicacién de las Di-
rectrices sobre la presentacion de informes no financieros (2017/C 215/01), lo que denota la
influencia positiva que estas han tenido en el impacto de la Directiva de informacion no finan-
ciera (2014/95/UE) en la utilidad de la informaciéon empresarial en materia de sostenibilidad.

A nivel practico, este trabajo contribuye a determinar los elementos de la informacién ma-
terial que deben divulgar las companias en relaciéon con sus practicas sobre diversidad e in-
clusion, establecidos de acuerdo con las demandas de diferentes organismos, organizaciones,
participes y usuarios. Esta base permitira que los responsables de la elaboracién de las memo-
rias y estados sobre sostenibilidad elaboren reportes que contengan los aspectos minimos y
recomendables sobre las que una entidad debe revelar para que la informacién ofrecida sobre
diversidad e inclusion sea Util en los procesos de toma de decisiones de los stakeholders. Ade-
mas, el estudio empirico realizado permite comprender la evolucion de la transparencia en ma-
teria de diversidad e inclusion en el ambito europeo, tanto de forma global como en relacion
con los distintos parametros analizados (relevancia/materialidad, normalizacion, fiabilidad e
integridad) y evaluar el efecto que ha tenido la normativa sobre divulgaciéon en materia de di-
versidad e inclusion. Asi, los resultados obtenidos facilitan el trabajo de reguladores y de las
asociaciones que agrupan a diferentes colectivos de cara a determinar las modificaciones que
deben incorporar las compafiias en las practicas de divulgacion de informacion no-financiera
en materia de diversidad e inclusién, a fin de homogeneizar la informacién dotandola de mayor
credibilidad al mismo tiempo. La evidencia obtenida también sera Util a inversores, accionistas
y otros participes en relacion con los parametros que deben emplear para evaluar la calidad de
la informacion corporativa divulgada. Finalmente, los items que componen el indicador com-
puesto de divulgacion utilizado, configurado a partir de los principales marcos de divulgacion
institucionales, pueden ser utilizados en procesos de benchmarking por empresas de menor
tamano interesadas en mostrar su compromiso con el desarrollo sostenible y la igualdad.
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Sobre el tratamiento contable del precio contingente en la adquisicion de una inversion
en el patrimonio de una empresa que no es del grupo.

Respuesta

La consulta versa sobre una sociedad que adquiere en 2021 una participacion del 40 %
en el patrimonio de otra sociedad que le otorga influencia significativa sobre la misma.
Dicha participacion fue incluida a efectos de valoracién en la categoria de activos finan-
cieros a coste. El precio de adquisicion consistié en una cantidad fija que se aboné en el
momento de la compraventa, y en un importe variable determinado con una férmula de
célculo basada en los ebitda que se alcancen entre los afios 2021 al 2024, de forma que el
precio final a pagar quedara determinado en 2025, una vez se conozcan todos los ebitda
de los anos citados.
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La cuestidon que plantea el consultante se concreta en aclarar qué modelo de contra-
prestacion contingente debe aplicarse cuando se adquieren instrumentos financieros cuya
valoracion posterior sigue el criterio del coste.

Los dos modelos a los que se refiere la consulta son el regulado para determinar el coste
del inmovilizado material en el punto 1 del apartado 1, «Regla general», de la Norma Primera,
«Valoracion inicial», de la Resolucion de 1 de marzo de 2013, del Instituto de Contabilidad y
Auditoria de Cuentas, por la que se dictan normas de registro y valoracién del inmovilizado
material y de las inversiones inmobiliarias. Y, por otro lado, el previsto en el apartado 2.3,
«Coste de la combinacion de negocios», de la norma de registro y valoracion (NRV) 19.2 del
Plan General de Contabilidad (PGC), aprobado por Real Decreto 1514/2007, de 16 de no-
viembre, al que se remite la NRV 9.2 2.4.1, «Valoracion inicial», para el caso concreto de la
adquisicién de una inversién calificada como empresa del grupo, formando parte del cual
también habria que entender incluidos los criterios que se enuncian sobre esta materia en
los apartados 2.6, «Contabilidad provisional», y 2.9, «Valoracion posterior».

La diferencia entre ambos esquemas de registro radica basicamente, en que el relativo
a las adquisiciones de un negocio limita al plazo de 12 meses desde la fecha de adquisi-
cion la obligacién de ajustar el coste del activo cuando en ese plazo se obtiene informacién
adicional sobre la mejor estimacién del valor razonable de la contraprestacion contingente
en la fecha de adquisicion.

En este contexto, la NRV 9.2 del PGC —-apartado 2.4, «Activos financieros a coste»— ex-
presa que en todo caso se incluyen en la categoria de valorados a coste:

a) Las inversiones en el patrimonio de empresas del grupo, multigrupo y asocia-
das, tal como estas quedan definidas en la norma 13.2 de elaboracion de las cuen-
tas anuales.

b) Las restantes inversiones en instrumentos de patrimonio cuyo valor razonable
no pueda determinarse por referencia a un precio cotizado en un mercado activo
para un instrumento idéntico, o no pueda estimarse con fiabilidad, y los derivados
que tengan como subyacente a estas inversiones [...]

Mas adelante, en el apartado 2.4.1, «Valoracién inicial», de la citada NRV 9.2 del PGC
se sefala:

2.4.1 Valoracion inicial.

Las inversiones incluidas en esta categoria se valoraran inicialmente al coste, que
equivaldra al valor razonable de la contraprestacion entregada mas los costes
de transaccién que les sean directamente atribuibles, debiéndose aplicar, en su
caso, en relacion con las empresas del grupo, el criterio incluido en el apartado 2
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de la norma relativa a operaciones entre empresas del grupo, y los criterios para
determinar el coste de la combinacién establecidos en la norma sobre combina-
ciones de negocios.

No obstante, si existiera una inversién anterior a su calificacion como empresa
del grupo, multigrupo o asociada, se considerara como coste de dicha inversién
el valor contable que debiera tener la misma inmediatamente antes de que la em-
presa pase a tener esa calificacion.

Formara parte de la valoracion inicial el importe de los derechos preferentes de
suscripcion y similares que, en su caso, se hubiesen adquirido.

Como puede apreciarse, en el primer parrafo de la NRV 9.2 2.4.1 del PGC no se incluye
una referencia expresa a los pagos contingentes, salvo en relacién con las empresas del
grupo, pero sobre este particular y desde una perspectiva general cabria traer a colacion la
definicion de coste histérico incluida en el apartado 6.°, «Criterio de valoracién», del Marco
Conceptual del PGC, en cuya virtud (énfasis anadido):

1. Coste historico o coste. El coste histérico o coste de un activo es su precio
de adquisicion o coste de produccion. El precio de adquisicion es el importe en
efectivo y otras partidas equivalentes pagadas o pendientes de pago mas, en su
caso y cuando proceda, el valor razonable de las demds contraprestaciones com-
prometidas derivadas de la adquisicion, debiendo estar todas ellas directamente
relacionadas con esta y ser necesarias para la puesta del activo en condiciones
operativas [...]

Por tanto, es claro que la contraprestacion contingente acordada entre las partes debe
ser tenida en cuenta como un componente del coste de las inversiones en los instrumentos
de patrimonio sobre los que versa la consulta.

No obstante, por la ausencia de una referencia expresa en la NRV 9.2 2.4.1 no resulta
evidente cual de los dos modelos de registro debe seguirse.

Para responder a esta pregunta es oportuno mencionar la explicacién incluida en el
preambulo de la Resolucion del Instituto de Contabilidad y Auditoria de Cuentas (ICAC)
de 1 de marzo de 2013 sobre este componente del precio de adquisicién (énfasis aha-
dido):

[...] cuando se adquiere un elemento del inmovilizado, puede resultar habitual que
las partes que intervienen en la transaccion condicionen el precio acordado a la
obtencion de informacién adicional en el futuro sobre hechos y circunstancias
que existian en la fecha de adquisicion, que confirmen la capacidad del activo de
generar beneficios o rendimientos econdmicos en el futuro. A diferencia de lo ex-
puesto respecto de las combinaciones de negocios, cuando se adquiera un solo
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elemento patrimonial sera mas evidente la identificacion entre el pago contingente
y los beneficios o rendimientos econémicos futuros del activo, circunstancia que
impide aplicar el limite del afio previsto para aquellas.

Sobre la base de este razonamiento, en la Resolucién se aclara que formara parte
del precio de adquisicion del activo la mejor estimacion del valor actual de los
pagos contingentes acordados, salvo que dependan de magnitudes relacionadas
con el desarrollo futuro de la actividad de la empresa, como la cifra de ventas o
el beneficio del ejercicio.

Los cambios en la estimacion de la contraprestacion contingente se contabilizaran,
de manera prospectiva y por el mismo importe, como una rectificacion del valor en
libros del activo y del pasivo.

En cualquier caso, si el pago contingente se vincula a la ocurrencia de un evento
futuro que aumente los beneficios o rendimientos econdémicos que proporcionara
el activo, relacionado con hechos o circunstancias que no existian en la fecha de
adquisicion, el tratamiento contable de la operacion sera el previsto para las am-
pliaciones o mejoras del inmovilizado material.

Frente a este planteamiento, el modelo de registro y valoracion de la contraprestacion
contingente en una combinacién de negocios esta influido por la necesidad de resolver de
manera practica el analisis complejo cuando se trata de enjuiciar si los beneficios genera-
dos por la sociedad participada desde la fecha de adquisicién formaban parte de las si-
nergias adquiridas. Adicionalmente, se registran en la cuenta de pérdidas y ganancias los
cambios posteriores al final del periodo de contabilidad provisional -12 meses desde la
fecha de adquisicion- por diferencia entre la mejor estimacion en ese momento y el impor-
te desembolsado.

Esto es, la regla de los 12 meses se incorpora para resolver la dificultad de identificar si
los beneficios generados por la sociedad adquirida después de la fecha de adquisicién for-
maban parte de los activos netos adquiridos, o si, por el contrario, debian calificarse como
valor autogenerado por el nuevo adquirente a partir de ese momento, circunstancia que
deberia llevar a registrar el pago contingente como un gasto.

En las adquisiciones de instrumentos de patrimonio valorados al coste, a priori, parece
que se podria apreciar la misma identidad de razén existente en el acuerdo que justifica un
pago adicional en funcién de los beneficios futuros de la empresa adquirida en el contexto
de una combinacion de negocios. Por ello, se puede concluir que, atendiendo al fondo eco-
némico de la operacion, el modelo de registro de los acuerdos de contraprestacion contin-
gente de las combinaciones de negocio seria aplicable a las inversiones financieras sobre
las que versa esta consulta. La consecuencia de esta conclusién desde la perspectiva de
las cuentas consolidadas debera ser coherente con el tratamiento contable de los hechos
en las cuentas anuales individuales.

176 | Revista de Contabilidad y Tributacion. CEF, 485-486 (agosto-septiembre 2023), pp. 173-182



E Andlisis doctrinal Consulta 3 del BOICAC 132

Ejemplo

El 1 de enero del ano 2021 se realiza una compra de acciones, que representa el 40% del
capital social de una compafiia, con un coste de 50.000 euros, pactandose ademas unos
pagos adicionales a realizar los dias 31 de diciembre de los afios 2021, 2022, 2023 y 2024.

El importe de los pagos dependera de la evolucion del ebitda en esos ejercicios, con el si-

guiente desglose:

Anos Rango 1 ebitda Pago Rango 2 ebitda Pago
2021 h/ 25000 2.000 25000-30000 3.000
2022 30000-35000 3.000 35000-40000 4.000
2028 40000-45000 4.000 45000-50000 5.000
2024 50000-55000 5.000 més 55000 6.000

La estimacion que realiza la empresa del ebitda para esos afios es la siguiente:

Estimacion inicial de ebitda

2021 20.000
2022 30.000
2023 48.000
2024 60.000

A 31 de diciembre de 2021 la empresa realiza una nueva estimacion del ebitda, siendo esta:

Afos Ebitda real
2021 -
2022 34.000
2028 44.000
2024 55.000

A partir de esa fecha los datos reales coinciden con los estimados.

Tipo de interés 4 %.

Se pide:

Contabilizar la inversion inicial y los pagos posteriores a realizar.
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Solucion
. . . 4%
Estimacion inicial de ebitda Pago
Valor actual
2021 20.000 2.000 1.923,08
2022 30.000 3.000 2.773,67
2023 48.000 5.000 4.444,98
2024 60.000 6.000 5.128,83
14.270,55
Precio a pagar por la compra de la participacion:
Contado 50.000
Pagos contingentes 14.270,55
Total coste participacion 64.270,55
1 de enero de 2021
Compra de la participacion:
Codigo Cuenta Debe Haber
240 Participaciones a largo plazo en partes vinculadas 64.270,55
572 Bancos e instituciones de crédito c/c vista, euros 50.000
14X Provision a largo plazo pagos contingentes 12.347,48
529X Provision a corto plazo pagos contingentes 1.923,08
31 de diciembre de 2021
Actualizacion de la provision:
Caodigo Cuenta Debe Haber
660 Gastos financieros por actualizacion de provisiones 76,92
529X Provisién a corto plazo pagos contingentes 76,92
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Caodigo Cuenta Debe Haber
660 Gastos financieros por actualizacion de provisiones 493,90
14X Provision a largo plazo pagos contingentes 493,90

Realizacion del primer pago contingente:

o Ebitdareal afio 20271 ... 28.000
®  PAg0 @ rEAlIZAN .ivviiiiiiiii e 3.000
Cadigo Cuenta Debe Haber
529X Provision a corto plazo pagos contingentes 2.000
240 Participaciones a largo plazo en partes vinculadas 1.000
572 Bancos e instituciones de crédito c/c vista, euros 3.000

Ajuste de la provisidn por cambio de estimacion:

Nueva estimacion ebitda Pago Valor actual

2022 36.000 4.000 3.846,15

2023 48.000 5.000 4.622,78

2024 60.000 6.000 5.333,98

13.802,91

Saldo provision 14X 12.841,37

Va nueva estimacion 13.802,91

Diferencia 961,54
Cadigo Cuenta Debe Haber

240 Participaciones a largo plazo en partes vinculadas 961,54

14X Provision a largo plazo pagos contingentes 961,54
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Reclasificacion del pago a realizar el siguiente ano:

Codigo Cuenta Debe Haber
14X Provisién a largo plazo pagos contingentes 3.846,15
529X Provisién a corto plazo pagos contingentes 3.846,15

31 de diciembre de 2022

Actualizacion de la provision:

Cadigo Cuenta Debe Haber
660 Gastos financieros por actualizacion de provisiones 552,12
529X Provisién a corto plazo pagos contingentes 153,85
14X Provision a largo plazo pagos contingentes 398,27

Realizacion del segundo pago contingente:

o Ebitdareal afio 2022 .........cccooiiiiiiiiiii 34.000
®  PAg0 @ rEalIZAN ..vviiiiiiiii e 3.000
Cadigo Cuenta Debe Haber
529X Provision a corto plazo pagos contingentes 4.000
572 Bancos e instituciones de crédito c/c vista, euros 3.000
77X Beneficios de participaciones en vinculadas 1.000

El ajuste de la provision por cambio de estimacion ya no es necesario al haber transcurrido
ya el periodo de 12 meses de contabilidad provisional.

Reclasificacion del pago a realizar el siguiente afio (5.000/1,04):

Caodigo Cuenta Debe Haber
14X Provision a largo plazo pagos contingentes 4.807,69
529X Provisién a corto plazo pagos contingentes 4.807,69
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31 de diciembre de 2023

Actualizacion de la provision:
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Caodigo Cuenta Debe Haber
660 Gastos financieros por actualizacion de provisiones 414,20
529X Provision a corto plazo pagos contingentes 192,31
14X Provision a largo plazo pagos contingentes 221,89
Realizacion del tercer pago contingente:
©  EDIHAA 2023 ..o 44.000
©  PAJO ittt 4.000
Cadigo Cuenta Debe Haber
529X Provision a corto plazo pagos contingentes 5.000
572 Bancos e instituciones de crédito c/c vista, euros 4.000
77X Beneficios de participaciones en vinculadas 1.000
Reclasificacion del pago a realizar el siguiente afio:
Caodigo Cuenta Debe Haber
14X Provision a largo plazo pagos contingentes 5.769,23
529X Provision a corto plazo pagos contingentes 5.769,23
31 de diciembre de 2024
Actualizacion de la provision:
Caodigo Cuenta Debe Haber
660 Gastos financieros por actualizacion de provisiones 230,77
230,77

529X Provision a corto plazo pagos contingentes
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Contabilidad E

® Sl 529X oo 6.000
©  EDIAA oo 55.000
©  PAJO ittt 6.000
Codigo Cuenta Debe Haber
529X Provisién a corto plazo pagos contingentes 6.000
572 Bancos e instituciones de crédito c/c vista, euros 6.000
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Caso practico nim. 1
Contabilidad financiera

En el balance que ha elaborado UL, SA a 31 de marzo de 20X9 figuran, entre otras, las
siguientes cuentas expresados sus saldos en unidades monetarias (en adelante um):

Cuentas Saldos Saldos
deudores acreedores

Capital social 10.000
Clientes 6.000
Otros gastos de explotacion 15.900
Equipos informaticos 6.000
Terrenos 18.400
Proveedores 4.590
Compras de mercaderias (400 unidades) 5.100
Gastos de personal 10.300
Amortizacion acumulada construcciones 9.000
Amortizacion acumulada elementos de transporte 2.050
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Cuentas Saldos Saldos
deudores acreedores
<

Reserva legal 1.200

Ventas de mercaderias (300 unidades) 52.500

Deterioro créditos comerciales 2.000

Ingresos por arrendamientos 400

Reservas voluntarias 10.600

Subvenciones a la explotacion 6.000

Construcciones 20.000

Elementos de transporte 5.000

Bancos A determinar

Informacién complementaria

a)

b)

A 31 de diciembre de 20X8 quedaron en el almacén 80 unidades de mercaderias
valoradas en 240 um.

El 1 de julio de 20X8 comprd, al contado, los equipos informaticos con una sub-
vencion recibida de la comunidad auténoma por importe de 6.000 um. Se estima
que la vida util es de 4 afos y que no tienen valor residual.

UL, SA tiene para negociar en Bolsa 1.000 acciones de A, SA adquiridas por 6.500
um incluyendo los gastos de compra que ascendieron a 20 um; se trata de ac-
ciones ordinarias de 5 um de valor nominal que representan el 1 % del capital de
A, SA; su valor razonable al cierre de 20X8 era de 6.800 um.

Constituy6 con otro socio la sociedad Z, SA; suscribié el 40 % de las 10.000 ac-
ciones ordinarias de 1 um de valor nominal que se emitieron al 120 %; abond el
50 % y tiene pendiente el desembolso del resto que lo pagara en este ejercicio
mediante la entrega de un terreno cuyo valor contable es de 1.000 um.

Comproé hace 2 afios en 6.000 um un local que lo dedica al alquiler. Al cierre del
ejercicio 20X8 su valor contable ascendia a 4.800 um, pero se estimd que su
valor razonable deducidos los costes de venta era de 4.600 um y su valor en uso
de 4.500 um. La vida util pendiente desde esa fecha es de 8 afios y se amortiza
linealmente.
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Algunas operaciones realizadas por UL, SA desde abril hasta el cierre del ejercicio (31
de diciembre de 20X9)

1. A mediados de afio uno de los camiones propiedad de UL, SA cuyo valor con-
table ascendia a 600 um (1.000 um precio de adquisicién y 400 de amortizacién
de las que 100 corresponden al gasto de este ejercicio) sufrid un accidente que
lo dejé inservible.

La compafia aseguradora ha fijado la indemnizacién en 200 um, pero aun no la
ha pagado.

2. Se ha realizado la aportacion del terreno en pago del dividendo pasivo; en este
momento el valor razonable del terreno es 2.500 um.

3. La sociedad A, SA ha acordado aumentar el capital social emitiendo una accion
nueva, del mismo valor nominal y clase, por cada cuatro antiguas, totalmente libe-
rada con cargo a reservas. El objetivo es llevar a cabo un plan de retribucion a los
socios mediante los derechos de asignacién gratuita pudiendo el socio optar por:

a) Ejercitarlos, recibiendo las correspondientes acciones.
b) Venderlos en el mercado.
c) Venderlos a la sociedad A, SA a un precio fijo de 1,36 um.
Las acciones de A, SA antes de la ampliacion cotizaban al 136 %. UL, SA decidi6

vender la mitad de sus derechos en el mercado a 1,5 um cada uno y suscribir accio-
nes con el resto; en el momento de la suscripcion las acciones cotizaban al 140 %.

4. Se han comprado 500 unidades de mercaderias por 6.520 um (que incluyen 120 por
gastos de transporte) y se pagod el 50 %. Se han vendido al contado 600 unidades
(100 en el mes de diciembre) por 105.000 um. Los clientes que realizaron sus com-
pras a partir del 1 de diciembre tienen derecho a devolverlas en un plazo de 30 dias
y recibir su importe en efectivo. Se estima que el 10 % de lo vendido ser& devuelto.

5. Al cierre del ejercicio la deuda con proveedores asciende a 2.850 um, habiéndo-
se obtenido descuentos por pronto pago por importe de 100 um.

6. Se aplica el criterio del coste medio ponderado para valorar el consumo de mer-
caderias.

7. Para registrar el gasto por amortizacion, ademas de la informacién ya facilitada,
se sabe que:

a) Las construcciones y los elementos de transporte se amortizan, respecti-
vamente, en 8.000 y 125 um.

b) El valor razonable menos los costes de venta del local, al cierre del ejerci-
cio, asciende a 4.700 um.
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Se pide:

1. Presentar el balance de saldos a 31 de marzo de 20X9 en la pagina n.° 1 del caso
practico n.° 1 del cuadernillo de respuestas.

2. Realizar las anotaciones contables por las operaciones realizadas y las que, segun
lainformacién disponible, procedan para determinar el resultado del ejercicio 20X9.

Balance saldos a 31 de marzo de 20X9

Cuentas Saldos Saldos
deudores acreedores

Capital social 10.000
Clientes 6.000
Otros gastos de explotacion 15.900
Equipos informaticos 6.000
Terrenos 18.400
Proveedores 4.590
Compras de mercaderias (400 unidades) 5.100
Gastos de personal 10.300
Amortizacion acumulada construcciones 9.000
Amortizacién acumulada elementos de transporte 2.050
Reserva legal 1.200
Ventas de mercaderias (300 unidades) 52.500
Deterioro créditos comerciales 2.000
Ingresos por arrendamientos 400
Reservas voluntarias 10.600
Subvenciones a la explotacion 6.000
Construcciones 20.000
Elementos de transporte 5.000

Bancos
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Solucién
Apartado 1
Cuentas Saldos Saldos
deudores acreedores

Capital social 10.000
Clientes 6.000
Otros gastos de explotacion 15.900
Equipos informaticos 6.000
Terrenos 18.400
Proveedores 4.590
Compras de mercaderias (400 unidades) 5.100
Gastos de personal 10.300
Amortizacion acumulada construcciones 9.000
Amortizacién acumulada elementos de transporte 2.050
Reserva legal 1.200
Ventas de mercaderias (300 unidades) 52.500
Deterioro créditos comerciales 2.000
Ingresos por arrendamientos 400
Reservas voluntarias 10.600
Subvenciones a la explotacion 6.000
Construcciones 20.000
Elementos de transporte 5.000
Mercaderias (a) 240
Amortizacién acumulada equipos informaticos (b) 750
Subvenciones oficiales de capital (b) 5.250
Inversiones financieras a corto plazo en instrumentos de patrimonio (c) 6.800
Participaciones a largo plazo en empresas asociadas (d) 4.800
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Saldos Saldos
Cuentas
deudores acreedores
|

Desembolsos pendientes sobre participaciones a largo plazo en em-
presas asociadas (d) 2.400
Inversiones en locales (g) 6.000
Amortizacion acumulada de las inversiones inmobiliarias (e) 1.200
Deterioro de valor de las inversiones inmobiliarias (g) 200
Bancos 3.600
Total 108.140 108.140

a) A 31 de diciembre de 20X8 quedaron en el almacén 80 unidades de mercade-
rias valoradas en 240 um

En el balance debera figurar la cuenta mercaderias por 240.

b) Ell1de julio de 20X8 comprd, al contado, los equipos informaticos con una sub-
vencion recibida de la comunidad auténoma por importe de 6.000 um. Se es-
tima que la vida util es de 4 afos y que no tienen valor residual

Las cuentas y saldos que deberan figurar en el balance seran:

e Equipos informaticos = 6.000 (ya figura en el balance).

e Amortizacién acumulada de equipos informaticos = 6.000/4 x 6/12 = 750 (corres-
ponde a la amortizacion practicada en el ejercicio 20X8).

e Subvenciones oficiales de capital = 6.000 — 750 = 5.250 (corresponde al impor-
te inicialmente concedido menos la cuantia transferida a la cuenta de pérdidas y
ganancias en 20X8).

c) UL, SA tiene para negociar en Bolsa 1.000 acciones de A, SA adquiridas por
6.500 um incluyendo los gastos de compra que ascendieron a 20 um; se trata
de acciones ordinarias de 5 um de valor nominal que representan el 1% del ca-
pital de A, SA; su valor razonable al cierre de 20X8 era de 6.800 um

En el balance debera figurar la cuenta de inversiones financieras a corto plazo en ins-
trumentos de patrimonio por 6.800 um que se corresponde con el valor razonable de las
acciones al cierre del afo 20X8.
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La valoracion inicial de estas acciones fue de 6.480 um, ya que, de conformidad con la
norma de registro y valoracién 9.2 2.1.1, los costes de transaccién que les sean directamente
atribuibles se reconoceran en la cuenta de pérdidas y ganancias del ejercicio.

En consecuencia, dado que el valor razonable al cierre del ejercicio 20X8 era de 6.800 y
su valor inicial de 6.480, en la cuenta de pérdidas y ganancias de 20X8 se habra registrado
un beneficio de 320 um.

d) Constituyd con otro socio la sociedad Z, SA; suscribid el 40% de las 10.000 ac-
ciones ordinarias de T um de valor nominal que se emitieron al 120 %; abono el
50% y tiene pendiente el desembolso del resto que lo pagara en este ejercicio
mediante la entrega de un terreno cuyo valor contable es de 1.000 um

e)

Las cuentas y saldos que deberan figurar en el balance seran:

Participaciones a largo plazo en empresas asociadas (2404) = 4.000x 1 x 120 % =
= 4.800 (estas acciones tienen la consideracién de participaciones en empresas
asociadas, clasificandose en la categoria de activos financieros a coste, y estaran
valoradas a coste, norma de registro y valoracion 9.2 2.4 del PGC).

Desembolsos pendientes sobre participaciones a largo plazo en empresas aso-
ciadas (2494) = 4.800 x 50 % = 2.400 (este importe representa el 60 % del valor
nominal de las acciones (2.400/4.000 x 1 x 100 = 60 %).

Comprd hace 2 afos en 6.000 um un local que lo dedica al alquiler. Al cierre
del ejercicio 20X8 su valor contable ascendia a 4.800 um, pero se estimo que
su valor razonable deducidos los costes de venta era de 4.600 um vy su valor
en uso de 4.500 um. La vida util pendiente desde esa fecha es de 8 afios vy se
amortiza linealmente

Las cuentas y saldos que deberan figurar en el balance seran:

Inversiones en locales = 6.000 (este importe corresponde al valor inicial del local
que esta clasificado como inversién inmobiliaria, si bien, no es posible separar el
importe correspondiente al terreno dado que se carece de informacion).

Amortizaciéon acumulada de las inversiones inmobiliarias (282) = 6.000 — 4.800 =
=1.200 (la diferencia entre el valor inicial y el valor contable corresponde a la amor-
tizacion del elemento).

De este dato se deduce que la sociedad amortiza este elemento a razén de 600
um anuales (1.200/2) por lo que se esta amortizando en un plazo de 10 afios
(6.000/600).
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e Deterioro de valor de las inversiones inmobiliarias (292) = 4.800 — 4.600 = 200
(este importe es la diferencia entre el valor contable y el importe recuperable que,
de conformidad con la norma de registro y valoracién 2.2 2.2, es el mayor entre

Cuerpo Superior de Inspectores de Hacienda del Estado

el valor razonable del elemento menos los costes de venta y su valor en uso).

e Por diferencia entre los saldos deudores y acreedores se obtiene el saldo de Ban-
cos, siendo este de 3.600 (suma de saldos acreedores 108.140, suma de saldos

deudores sin incluir bancos 104.540, diferencia 108.140 — 104.540 = 3.600).

Apartado 2

1. Camidn accidentado que queda inservible

Por la amortizacion del camion hasta la fecha del accidente:

Cadigo Cuenta Debe Haber
681 Amortizacion del inmovilizado material 100
281 Amortizacion acumulada del inmovilizado material 100
Por la baja del elemento:

Codigo Cuenta Debe Haber
281 Amortizacion acumulada del inmovilizado material 400
678 Gastos excepcionales 600
218 Elementos de transporte 1.000
Por el reconocimiento de la indemnizacion:

Cadigo Cuenta Debe Haber
542 Créditos a corto plazo 200
778 Ingresos excepcionales 200
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2. Aportacion del terreno en pago del dividendo pasivo

Cadigo Cuenta Debe Haber
2494 Desembolsos pendientes sobre participaciones a largo plazo en em-
presas asociadas 2.400
210 Terrenos y bienes naturales 1.000
771 Beneficios procedentes del inmovilizado material 1.400

3. Dividendo flexible (script dividend)

El registro contable del dividendo flexible se regula en el articulo 35.4 de la Resolucién
del Instituto de Contabilidad y Auditoria de Cuentas (ICAC) de 5 de marzo de 2019, por la
que se desarrollan los criterios de presentacion de los instrumentos financieros y otros as-
pectos relacionados con la regulacion mercantil de las sociedades de capital.

De conformidad con dicho precepto, cuando la sociedad acuerde la entrega gratuita de
derechos de asignacion dentro de un programa de retribucién al accionista, que puedan
hacerse efectivos adquiriendo nuevas acciones totalmente liberadas, enajenando los dere-

chos en el mercado, o vendiéndolos a la sociedad emisora, el socio contabilizara un dere-
cho de cobro y el correspondiente ingreso financiero.

El derecho de cobro se cancelara en la fecha en que se produzca:

a) Larecepcion de las acciones que se registraran por su valor razonable.

b) La enajenacion de los derechos en el mercado.

Si existe diferencia entre el valor del derecho de cobro y la contrapartida recibida, la di-
ferencia se reconocera como un resultado financiero.

Por consiguiente:

a) Por el reconocimiento del dividendo:

Codigo Cuenta Debe Haber
545 Dividendo a cobrar (1.000 x 1,36) 1.360
760 Ingresos de participaciones en instrumentos de patrimonio 1.360
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b) Por la venta de derechos en el mercado:

Codigo Cuenta Debe Haber
572 Bancos e instituciones de crédito c/c vista, euros (500 x 1,5) 750
545 Dividendo a cobrar (500 x 1,36) 680
7630 Beneficios de cartera de negociacién 70

c) Por las acciones suscritas. El nUmero de acciones suscritas es 500 x 1N/4V = 125.

Caodigo Cuenta Debe Haber

540 Inversiones financieras a corto plazo en instrumentos de patrimonio 875
(125 x 5% 140%)

545 Dividendo a cobrar (500 x 1,36) 680

7630 Beneficios de cartera de negociacion 195

También podemos, en este momento, ajustar el valor de la inversion anterior a su valor
razonable:

e Valor razonable (1.000 X 5 X 140 %) eeeeeeerrrrraeseessrrassssssssses s s 7.000
®  Valor CoNtable .......ccoeeiiiiiiee e 6.800
©  AJUSTE it a e e TOO
Cédigo Cuenta Debe Haber
540 Inversiones financieras a corto plazo en instrumentos de patrimonio 200
7630 Beneficios de cartera de negociacion 200

4. Operaciones con mercaderias

Por las compras:

Cadigo Cuenta Debe Haber

600 Compras de mercaderias 6.520
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Codigo Cuenta Debe Haber
<

572 Bancos e instituciones de crédito ¢/c vista, euros (6.520/2) 3.260

400 Proveedores 3.260

Coste unitario de las compras = 6.520/500 unidades = 13,04 um/unidad

Por las ventas:

Cadigo Cuenta Debe Haber
572 Bancos e instituciones de crédito ¢/c vista, euros 105.000
700 Ventas de mercaderias 105.000

Precio unitario de venta = 105.000/600 unidades = 175 um/unidad

Por la estimacion de la devolucion, de conformidad con el articulo 24.2 de la Resolucion
del ICAC de 10 de febrero de 2021 sobre ingresos, se reconocera un pasivo por reembolso:

Cadigo Cuenta Debe Haber

708 Devoluciones de ventas y operaciones similares

1.7
(100 175 x 10%) o0

4999 Provision para otras operaciones comerciales 1.750

Al calcular el valor de las existencias finales, de conformidad con el articulo 24.2 de la
Resolucién del ICAC sobre ingresos, se tendra en cuenta el derecho a la recuperaciéon de
las unidades vendidas que la sociedad espera que sean devueltas.

5. Proveedores

e Saldo de proveedores en el balance ........ccoccoveiiiiiieicie e 4.590
e Compras a crédito (PUNTO 4) .....ocoiiiiiiiiiiee e e 3.260
e Descuentos por Pronto PAGO ......ccccereeeieeeiiiiiiiiieeee e e (100)
LIS T Lo (o TR | o 1= (2.850)
®  Pago @ ProveEOrES ......cceeiiiiiiiiiiiiiiie et 4.900
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Caodigo Cuenta Debe Haber
400 Proveedores 5.000
606 Descuentos sobre compras por pronto pago 100
572 Bancos e instituciones de crédito c/c vista, euros 4.900

6. Consumo de mercaderias aplicando el criterio del coste medio pon-

derado
e EXistencias iniCialesS (80 X 3) iiiieeerereeriiiiaeseeseesees s 240
e Compras en balanCe (400 X 12,75) «.cccuurerrreeeeiiiiirreereeeesssssreeeeeeesseennnes 5.100
e Compras puNto 4 (500 X 13,04) ccceeeeeeeeeeeeeraeeeeeeesesseseseeseeseeseseeeeeeeeennas 6.520
e Descuentos sobre compras por pronto Pago .......c.ceeeeccveeeeeeennnnnns (100)
LI o] 2= T (oL T g =) R 11.760
e Consumo o coste de ventas [(300 + 600) X 12] ...uuvueerreereeerrreeieeeereennnns 10.800
e Existencias finales (80 X 12) ..ciiiiieerieiiiiiiererre s m

A estas existencias fisicas en el almacén se debe afadir el derecho a la recuperacion de
las unidades vendidas que la sociedad espera que sean devueltas en el ejercicio siguiente.
El nUmero de estas unidades es 10 unidades.

Por la baja de las existencias iniciales:

Cadigo Cuenta Debe Haber
610 Variacion de existencias de mercaderias 240
300 Mercaderias 240

Por el alta de las existencias finales:

Cadigo Cuenta Debe Haber
300 Mercaderias (90 x 12) 1.080
610 Variacion de existencias de mercaderias 1.080

Se podrian utilizar dos cuentas para separar las existencias fisicas en el almacén de las
que la sociedad espera que le sean devueltas.
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7. Amortizaciones

Por la amortizacion de la construccion:

Codigo Cuenta Debe Haber
681 Amortizacion del inmovilizado material 8.000
2811 Amortizacidn acumulada construcciones 8.000

Por la amortizacion de los elementos de transporte:

Codigo Cuenta Debe Haber
681 Amortizacion del inmovilizado material 125
2818 Amortizacion acumulada elementos de transporte 125

Por la amortizacion de los equipos informaticos:

Caodigo Cuenta Debe Haber
681 Amortizacion del inmovilizado material (6.000/4) 1.500
2817 Amortizacion acumulada equipos informaticos 1.500

Por la transferencia de la subvencion que financia los equipos informaticos:

Codigo Cuenta Debe Haber
840 Transferencia de subvenciones oficiales de capital 1.500
746 Subvenciones, donaciones y legados de capital transferidos al re-
sultado del ejercicio 1.500

Por la regularizacion de la cuenta del grupo 8:

Codigo Cuenta Debe Haber
130 Subvenciones oficiales de capital 1.500
840 Transferencia de subvenciones oficiales de capital 1.500
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Por la amortizacion del local registrado como inversién inmobiliaria:

Cuerpo Superior de Inspectores de Hacienda del Estado

Cadigo Cuenta Debe Haber
682 Amortizacion de las inversiones inmobiliarias (4.600/8) 575
282 Amortizacion acumulada de las inversiones inmobiliarias b7®
e Valor contable del local (4.600 = 575) ....uuueeieeeiieeeriieeieeeeeeeeiiee e e eeeeennnns 4.025
N (0] 0T g (ST (=T oT0] o T=Y =1 o] - 4.700

Se produce reversion del deterioro, pero hay que en cuenta el limite a esta reversion que
viene marcado por el valor contable que tendria el elemento si nunca se hubiera deteriora-
do: 6.000 - 600 x 3 = 4.200.

Caodigo Cuenta Debe Haber
292 Deterioro de valor de las inversiones inmobiliarias 175
792 Reversion del deterioro de las inversiones inmobiliarias 175

(4.200 - 4.025)

El asiento de regularizacion, con la informacion resultante del balance de saldos y de las
anotaciones del punto 2, sera el siguiente:

Cadigo Cuenta Debe Haber
700 Ventas de mercaderias 157.500
752 Ingresos por arrendamientos 400
740 Subvenciones, donaciones y legados a la explotacion 6.000
778 Ingresos excepcionales 200
771 Beneficios procedentes del inmovilizado material 1.400
760 Ingresos de participaciones en instrumentos de patrimonio 1.360
7630 Beneficios de cartera de negociacion 465
606 Descuentos sobre compras por pronto pago 100
610 Variacion de existencias de mercaderias 840

Revista de Contabilidad y Tributacion. CEF, 485-486 (agosto-septiembre 2023), pp. 1-47 (digital) | 15

B



M. A. Gélvez, A. Montes y J. C. Matallin

Contabilidad E

Codigo Cuenta Debe Haber
<

746 Subvenciones, donaciones y legados de capital transferidos al re-

sultado del gjercicio 1.500
792 Reversion del deterioro de las inversiones inmobiliarias 175
62X Otros gastos de explotacion 15.900
600 Compras de mercaderias 11.620
64X Gastos de personal 10.300
681 Amortizacion del inmovilizado material 9.725
678 Gastos excepcionales 600
708 Devoluciones de ventas y operaciones similares 1.750
682 Amortizacion de las inversiones inmobiliarias 575
129 Resultado del gjercicio 119.470

Caso practico nim. 2
Contabilidad financiera

TI, SA es una empresa que se dedica al alquiler y venta de gruas torre, tanto nuevas

como usadas, ademas de prestar otros servicios complementarios.

Es distribuidora oficial del fabricante de una conocida marca de gruas; cuando TI, SA
recibe un nuevo pedido una parte se destina a la venta y la otra parte a su alquiler por un
periodo no superior a 6 afos, terminado este plazo las gruas se ponen a la venta como ma-
quinaria usada.

El 1 de enero de 20X5 firmé con la empresa LU, SA, un contrato de alquiler de unas gruas
por un periodo de 4 afos, acordandose los siguientes pagos:
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Ao Pago
20X5 9.000
20X6 10.000
20X7 11.000
20X8 12.000

En junio de 20X5 un arrendatario, cuyo contrato se habia calificado como operativo, nego-
ci6 con Tl, SA la compra de las gruas, por 25.000 um, cuando venciera el periodo de alquiler.
El vencimiento fue el 1 de julio de 20X5, en esa fecha se realiz6 la venta por el mencionado im-
porte; se cobré el 70 % en la firma del contrato y por el resto se acepté una letra de 7.600 um
nominales y vencimiento a 6 meses. Las gruas se habian adquirido al inicio de enero de 20X2
en 40.000 um, se amortizan linealmente teniendo en cuenta un valor residual de 10.000 um.

Se pide:

1. Sabiendo que LU, SA realiza los pagos por el arrendamiento al final de cada afio
y que el tipo de interés incremental es el 8 %:

1.1. Indicar la diferencia en el importe del gasto por arrendamiento que registra
cada afno teniendo en cuenta el efecto financiero y no teniéndolo en cuenta.

1.2. Realizar las anotaciones contables que procedan en el ejercicio 20X6 por
el contrato de arrendamiento en LU, SA considerando el efecto financiero.

2. Enrelacion con la venta de las gruas:

2.1. Realizar las anotaciones contables que procedan en Tl, SA por la venta y
cobro.

2.2. Indicar los importes y partidas que figuran en la cuenta de pérdidas y ga-
nancias de 20X5 de TI, SA.

Solucién
Apartado 1

Gasto anual por arrendamiento sin considerar efecto financiero:

9.000 + 10.000 + 11.000 + 12.000
Gasto anual = =10.500

4
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Gasto anual por arrendamiento considerando efecto financiero:

X X X X
9.000 10.000 11.000 12.000
\ | | | |
\ \ \ \ \
0 1 2 3 4
| J
Y
i=8%
9.000 10.000 11.000 12.000
X 8,05 = + + + — X =10.403,96
1,08 1,082 1,088 1,084

El cuadro financiero seria el siguiente:

Intereses Gasto Pago Coste amortizado
20X5 0 10.403,96 9.000 1.403,96
20X6 112,32 10.403,96 10.000 1.920,24
20X7 153,62 10.403,96 11.000 1.477,82
20X8 118,23 10.403,96 12.000 0

El coste amortizado de un afio es igual al coste amortizado del periodo anterior, mas
los intereses devengados (coste amortizado cierre afo anterior x 8 %), mas gasto, menos
el pago del gjercicio.

Anotaciones de 20X6:

Por los intereses devengados:

e Coste amortizado al final de 20X5 ......ccccoeiiiiiiiiiiiieececececeeeeee e, 1.403,96
®  [NTEreSES (1.403,96 X 890) eeeeeerrruiieeeeererrrrniaeeeereerrrnnaeeeeseeesrsnaaeeseseeessnes 112,32
Cadigo Cuenta Debe Haber
662 Intereses de deudas 112,32
410 Acreedores por prestaciones de servicios 112,32
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Por el gasto del afio:

Codigo Cuenta Debe Haber
621 Arrendamientos y canones 10.403,96
410 Acreedores por prestaciones de servicios 10.408,96
Por el pago del ano:

Caodigo Cuenta Debe Haber
410 Acreedores por prestaciones de servicios 10.000
572 Bancos e instituciones de crédito c/c vista, euros 10.000

Apartado 2
1 de julio de 20X5. Por la amortizacion del activo:

Caodigo Cuenta Debe Haber
681 Amortizacion del inmovilizado material [(40.000 - 10.000)/6 x 6/12] 2.500
281 Amortizacion acumulada del inmovilizado material 2.500
Por el traspaso del inmovilizado a existencias:

Cadigo Cuenta Debe Haber
281 Amortizacion acumulada del inmovilizado material 17.500

[(40.000 - 10.000)/6 x 3,5]

60X Transferencia de inmovilizado a existencias 22.500
213 Maquinaria 40.000
Por la venta:

Codigo Cuenta Debe Haber
572 Bancos e instituciones de crédito c/c vista, euros 17.500
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Codigo Cuenta Debe Haber
<
431 Clientes, efectos comerciales a cobrar 7.500
700 Ventas de mercaderias 25.000

31 de diciembre. Devengo de intereses y cobro:

Cadigo Cuenta Debe Haber
572 Bancos e instituciones de crédito c/c vista, euros 7.600
431 Clientes, efectos comerciales a cobrar 7.500
762 Ingresos de créditos 100

En relacién con el registro de la venta, de conformidad con la norma de registro y valo-
racion 14.2 3y la 9.2, podran incluirse en el precio de venta los intereses incorporados a los
créditos comerciales con vencimiento no superior a un afio que no tengan un tipo de interés
contractual, cuando el efecto de no actualizar los flujos de efectivo no sea significativo.

Si se hubiera aplicado lo dispuesto en el anterior parrafo en el momento de la venta,
se hubiera registrado el ingreso por la venta por 25.100 y se hubiera registrado el crédito
comercial por 7.600, lo que implicaria que en el momento del cobro no se registrarian
ingresos financieros.

Caso practico nim. 3
Contabilidad de sociedades

La sociedad MO, SA tiene un capital escriturado de 1.200.000 um totalmente desem-
bolsado y compuesto por acciones de 10 um de valor nominal que se agrupan en dos cla-
ses: 90.000 acciones ordinarias emitidas al 120 % y 30.000 acciones privilegiadas que se
emitieron, al 150 %, al final de 20X0. Estas acciones no se ven afectadas por las reduccio-
nes de capital para compensar pérdidas, pero ademas conferian a sus titulares el derecho
a percibir un dividendo preferente, siempre que la sociedad obtuviera beneficios distribui-
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bles, por un periodo de 2 afios a partir del 1 de enero de 20X1. El dividendo era del 10%
de su valor nominal (el tipo de interés incremental era del 8 %); este derecho se perdia si la
sociedad no generaba beneficios distribuibles.

Al cierre del ejercicio 20X11 el capital inscrito en el Registro Mercantil no ha experimen-
tado ninguna modificacion y el patrimonio neto esta compuesto ademas por:

Prima de emision 325.000
Reserva legal 240.000
Otras reservas (1) 180.000
Resultados negativos de ejercicios anteriores -1.275.000
Resultado del gjercicio -70.000
Ajustes por cambio de valor de activos financieros a valor razonable 40.000
Subvenciones 60.000

(1) Todas las reservas incluidas en este epigrafe son disponibles.

La junta de accionistas celebrada en abril de 20X12 acord6 reducir el capital para elimi-
nar pérdidas y disponer de la reserva legal en la cuantia minima necesaria para facilitar el
reparto de dividendos en el préximo ejercicio.

Se pide:

o~ 0D

Realizar las anotaciones contables que procedan relativas a las acciones privile-
giadas, sabiendo que la sociedad ha obtenido suficientes beneficios para repartir
dividendos y dotar reservas disponibles.

Explicar si la reduccion de capital tiene caracter obligatorio.
Realizar las anotaciones contables que procedan por la reduccién.
Indicar el nuevo valor nominal de cada accién.

Indicar el valor nominal de cada accion después de la reduccién de capital, si
se pretende que el nuevo valor de las acciones sea un numero entero o con un
decimal, cumpliendo lo establecido en el articulo 325 del texto refundido de la Ley
de sociedades de capital (TRLSC) en relacién con el destino del excedente del
activo sobre el pasivo que deba resultar de la reduccion del capital por pérdidas.
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Solucidn

Apartado 1

Valor de emision de las acciones privilegiadas = 30.000 x 10 x 150 % = 450.000.

Desde el punto de vista mercantil, este importe se divide en capital (300.000) y prima de
emision (150.000). No obstante, contablemente, estas acciones constituyen un instrumen-
to financiero compuesto por lo que, en el momento de su emision, una parte del valor de
emision se registré como pasivo financiero y otra parte como patrimonio.

El componente de pasivo sera el valor actual de la mejor estimacion de los dividendos
preferentes descontados al tipo de interés incremental para la empresa (art. 11, apartados
4y 5, de la Resolucion del ICAC de 5 marzo de 2019 sobre aspectos contables relaciona-
dos con la regulacién mercantil de las sociedades de capital).

30.000 30.000
Valor inicial del pasivo = + = 53.497,94
1,08 1,08

Valor inicial del componente de patrimonio = 450.000 — 53.497,94 = 396.502,06

Por la emisién de las acciones:

Codigo Cuenta Debe Haber
190 Acciones o participaciones emitidas 396.502,06
195 Acciones o participaciones emitidas consideradas como pasivos
financieros 53.497,94
194 Capital emitido pendiente de inscripcion 396.502,06

199 Acciones o participaciones emitidas consideradas como pasivos fi-
nancieros pendientes de inscripcion 53.497,94

Suscripcion y desembolso:

Codigo Cuenta Debe Haber
572 Bancos e instituciones de crédito c/c vista, euros 450.000
190 Acciones o participaciones emitidas 396.502,06
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Caodigo Cuenta Debe Haber

195 Acciones o participaciones emitidas consideradas como pasivos
financieros 53.497,94

Inscripcion en el registro:

En cuanto al componente de patrimonio neto, de conformidad con el articulo 12.5 de
la Resolucion del ICAC antes referida, se mostrara en las partidas capital social y prima de
emision, obteniéndose el importe de cada partida multiplicando el nominal y la prima por el
importe que represente el componente de patrimonio.

Codigo Cuenta Debe Haber
194 Capital emitido pendiente de inscripcion 396.502,06
100 Capital social (396.502,06 x 1/1,5) 264.334,71
110 Prima de emision o asuncion (396.502,06 x 0,5/1,5) 132.167,35

199 Acciones o participaciones emitidas consideradas como pasivos
financieros pendientes de inscripcion 53.497,94

502 Acciones o participaciones a corto plazo consideradas como pasi-
vos financieros (30.000 - 53.497,94 x 8 %) 25.720,16

150 Acciones o participaciones a largo plazo consideradas como pasi-
vos financieros (53.497,94 - 25.720,16) 27.777,78

Por el componente de pasivo, dividendos preferentes de los 2 primeros afos, tendre-
mos el siguiente cuadro de devengo de intereses de la deuda y pago de los dividendos
preferentes:

Importe

Afos Valor inicial Intereses 8 % . Pago Valor final
con intereses

20X1 53.497,94 4.279,84 57.777,78 30.000 27.777,78

20X2 27.777,78 2.222,22 30.000 30.000 0

Por otro lado, para el registro contable se debe tener en cuenta el articulo 28.1 de la Re-
solucion del ICAC de 5 de marzo de 2019 que dispone:
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Cuando el importe del dividendo obligatorio sea superior al gasto financiero reco-
nocido en la cuenta de pérdidas y ganancias, la sociedad ajustara la cifra de capi-
tal social contable con cargo al resultado del ejercicio u otra partida del beneficio
distribuible en el importe en que el dividendo obligatorio supere el gasto financiero.
Si las acciones o participaciones se emitieron o crearon con prima, el citado ajuste
afectard al capital social y a la prima en el porcentaje regulado en el articulo 12.5.

En consecuencia, las anotaciones contables que procederan en los afios 20X1, 20X2 y
20X3, por la aplicacion del resultado de 20X2, seran las siguientes:

1. Cierre del ano 20X1

Por el reconocimiento del dividendo preferente:

Cadigo Cuenta Debe Haber

664 Gastos por dividendos de acciones o participaciones consideradas
como pasivos financieros (53.497,94 x 8 %) 4.279,84

502 Acciones 0 participaciones a corto plazo consideradas como pa-  25.720,16
sivos financieros

507 Dividendos de acciones o participaciones consideradas como pa-
sivos financieros 30.000

Reclasificacion:

Codigo Cuenta Debe Haber

150 Acciones 0 participaciones a largo plazo consideradas como pasi-
vos financieros 27.777,78

502 Acciones 0 participaciones a corto plazo consideradas como pa-
sivos financieros 27.777,78

2. En el afo 20X2, cuando se aprueben las cuentas anuales vy la aplicacion del re-
sultado de 20X1

Cadigo Cuenta Debe Haber
129 Resultado del ejercicio (30.000 - 4.279,84) 25.720,16
100 Capital social (25.720,16 x 1/1,5) 17.146,77
110 Prima de emisién o asuncion (25.720,16 x 0,5/1,5) 8.573,39
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Y por el pago del dividendo preferente:

Codigo Cuenta Debe Haber
507 Dividendos de acciones o participaciones consideradas como pa-
sivos financieros 30.000
572 Bancos e instituciones de crédito ¢/c vista, euros 30.000
3. Cierre del aflo 20X2
Por el reconocimiento del dividendo preferente:
Caodigo Cuenta Debe Haber
664 Gastos por dividendos de acciones o participaciones consideradas
como pasivos financieros (27.777,78 x 8 %) 2.222,22
502 Acciones 0 participaciones a corto plazo consideradas como pa-
sivos financieros 27.777,78
507 Dividendos de acciones o participaciones consideradas como pa-
sivos financieros 30.000

4. En el affo 20X3, cuando se aprueben las cuentas anuales vy la aplicacion del re-

sultado del 20X2

Codigo Cuenta Debe Haber
129 Resultado del gjercicio (30.000 - 2.222,22) 27.777,78
100 Capital social (27.777,78 x 1/1,5) 18.518,52
110 Prima de emisién o asuncién (27.777,78 x 0,5/1,5) 9.259,26
Y por el pago del dividendo preferente:

Cadigo Cuenta Debe Haber
507 Dividendos de acciones o participaciones consideradas como pa-

sivos financieros 30.000

572 Bancos e instituciones de crédito c/c vista, euros 30.000
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Apartado 2
De acuerdo con el articulo 327 del TRLSC:

en la sociedad anonima, la reduccion del capital tendra caracter obligatorio cuando
las pérdidas hayan disminuido su patrimonio neto por debajo de las dos terceras
partes de la cifra del capital y hubiere transcurrido un ejercicio social sin haberse
recuperado el patrimonio neto.

El articulo 3 de la Resolucién del ICAC establece:

a los efectos de decidir si procede la distribucién de beneficios, o determinar si
concurre la causa de reduccion obligatoria de capital social o de disolucién
obligatoria por pérdidas de acuerdo con lo dispuesto en el texto refundido de la
Ley de Sociedades de Capital, se considerara patrimonio neto el importe que se
califique como tal conforme a los criterios para confeccionar las cuentas anuales,
incrementado en el importe del capital social suscrito no exigido, asi como en el
importe del nominal y de las primas de emision o asuncion del capital social sus-
crito que esté registrado contablemente como pasivo. También a los citados efec-
tos, los ajustes por cambios de valor originados en operaciones de cobertura de
flujos de efectivo pendientes de imputar a la cuenta de pérdidas y ganancias no
se consideraran patrimonio neto.

Los préstamos participativos se presentan en el pasivo del balance si cumplen la
definicién de pasivo incluida en el apartado 3 de este articulo, pero se consideraran
patrimonio neto a los efectos de determinar si concurren las causas de reduccion
obligatoria de capital social o de disolucién obligatoria por pérdidas reguladas en
el texto refundido de la Ley de Sociedades de Capital.

20X11 20X10

Capital social 1.200.000 1.200.000
Prima de emision 325.000 325.000
Reserva legal 240.000 240.000
Otras reservas 180.000 180.000
Resultados negativos de ejercicios anteriores -1.275.000 -1.275.000
Resultado del gjercicio -70.000

Ajustes por cambio de valor de activos financieros a valor razonable 40.000 40.000
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20X11 20X10
<
Subvenciones 60.000 60.000
Patrimonio neto a efectos reduccion obligatoria 700.000 770.000
2/3 capital social 800.000 800.000

El enunciado no indica en qué momento han surgido las subvenciones y los ajustes por
cambio de valor. A efectos de solucion, hemos considerado que estos conceptos ya figu-
raban en el balance a 31 de diciembre de 20X10.

A la vista del calculo del patrimonio neto al cierre de los ejercicios 20X10 y 20X11, se
observa que es inferior a las dos terceras partes del capital en los 2 afos, por lo que la
reduccién de capital tiene caracter obligatorio.

Apartado 3
De acuerdo con el articulo 322 del TRLSC:

en las sociedades anénimas no se podra reducir el capital por pérdidas en tanto
la sociedad cuente con cualquier clase de reservas voluntarias o cuando la reser-
va legal, una vez efectuada la reduccion, exceda del diez por ciento del capital.

Por lo tanto, debera utilizarse el importe total de las otras reservas para compensar una
parte de las pérdidas de la sociedad. Adicionalmente, el acuerdo de la junta indica que se
va a disponer de la reserva legal en la cuantia minima necesaria para facilitar el reparto de
dividendos en el proximo ejercicio, lo que implica, de conformidad con el articulo 326 del
TRLSC, que el saldo de la reserva legal efectiva debera alcanzar el 10 % del nuevo capital.

Si bien a efectos de reduccion de capital por pérdidas, los ajustes por cambio de valor
de activos financieros a valor razonable y las subvenciones de capital se consideran patri-
monio neto, no ocurre lo mismo a efectos de la distribucion de dividendos, donde no tienen
esa consideracion (art. 28.2 de la Resolucién del ICAC).

Por este motivo, compensamos la totalidad de las pérdidas con cuentas de fondos
propios.

Los calculos de la reduccion de capital para compensar las pérdidas y cumplir el acuer-
do de la junta general de la sociedad MO, SA, podemos plantearlos de la siguiente forma:
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Antes de la Después de la
Cuenta L L
reduccion reduccion
Capital social 1.200.000 X
Prima de emisién 325.000
Reserva legal 240.000 0,1X
Otras reservas 180.000
Resultados negativos de ejercicios anteriores -1.275.000
Resultado del gjercicio —-70.000
Total 600.000 600.000
. ) ] y 600.000
Capital social después de la reduccién = =545.454,55
1,1

El asiento de la reduccion de capital, sin reclasificar el resultado del ejercicio 20X11 como

resultados negativos de ejercicios anteriores, sera:

Cadigo Cuenta Debe Haber

110 Prima de emision 325.000

11X Otras reservas 180.000

112 Reserva legal (240.000 - 545.454,55 x 10%) 185.454,55

100 Capital social (1.200.000 - 545.454,55) 654.545,45

121 Resultados negativos de ejercicios anteriores 1.275.000
129 Resultado del ejercicio 70.000

Apartado 4

La reduccion de capital solo afecta a las acciones ordinarias, ya que uno de los privi-
legios de las acciones privilegiadas es no verse afectadas por las reducciones de capital

para compensar pérdidas.
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Por consiguiente, la reduccién del valor nominal de las acciones ordinarias sera:

654.545,45
Reduccién valor nominal = — = 7,272727
90.000

Resultando el nuevo valor nominal de las acciones ordinarias en 2,727273 (10 -7,272727).

Siendo la composicion del capital social después de la reduccion:

e Valor nominal de las acciones privilegiadas (30.000 x 10) ....cevvererrnns 300.000

e Valor nominal de las acciones ordinarias (90.000 x 2,727273) ............. 245.454,55

e Capital social total .......cccceiiiiiiiieeee e 545.454,55
Apartado 5

El articulo 325 del TRLSC dispone:

En las sociedades anénimas, el excedente del activo sobre el pasivo que deba re-
sultar de la reduccién del capital por pérdidas debera atribuirse a la reserva legal
sin que esta pueda llegar a superar a tales efectos la décima parte de la nueva
cifra de capital.

En el caso planteado el importe de las pérdidas compensadas con capital social y re-
serva legal asciende a 840.000 (654.545,45 + 185.454,55). Si se pretende que el valor no-
minal de las acciones ordinarias sea un numero entero, este valor sera 3, y si se pretende
que sea con un decimal, sera 2,8.

Si la reduccién se realiza dejando el valor nominal de las acciones en 3:

e Pérdidas compensadas con capital social y reserva legal .............. 840.000
e Pérdidas compensadas con capital social [90.000 x (10 = 3)] .............. (630.000)
e Pérdidas compensadas con reserva legal .......ccccceeviiiiiiiiiiineniinnnns 210.000

Situacion tras la reduccién de capital:

e Capital social (1.200.000 = 630.000) .....uvverereererenrrrreereesessssssrreeeeeesssannnes 570.000

e Reserva legal (240.000 = 210.000) ....ccuvverereeeesisirrerereesssssssreeeeeeessssnanes 30.000
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Si la reduccién se realiza dejando el valor nominal de las acciones en 2,8:

e Pérdidas compensadas con capital social y reserva legal .............. 840.000
e Pérdidas compensadas con capital social [90.000 x (10 - 2,8)] ........... (648.000)
e Pérdidas compensadas con reserva legal .......ccccceeiiiiiiiiiiiienininnnns 192.000

Situacion tras la reduccion de capital:

e (Capital social (1.200.000 = 648.000) ......uveeereererssiurrreereessssssisreeeeeeesssannnes 552.000

e Reserva legal (240.000 = 192.000) ....ccuuvveeereeressriurreeeeeessssnssreeeeeeesssananes 48.000

En ambos casos, para que la sociedad pueda repartir dividendos, articulo 326 del TRLSC,
sera preciso que la reserva legal alcance el 10 % del nuevo capital.

Caso practico num. 4
Contabilidad de sociedades

1. Impuesto sobre sociedades

Con base en los hechos que se describen a continuacion, proceda a contabilizar las
operaciones correspondientes, incluyendo en su caso los impuestos estatales directos e
indirectos que entienda aplicables, asi como la liquidacion del impuesto sobre sociedades.

La sociedad Vifedos de la Toscana se dedica desde hace muchos afios a la produccion,
ventay exportacion de vino en la Sierra de Madrid, con uvas procedentes de Italia. Ademas,
en su objeto social se incluye la realizacion de diferentes operaciones inmobiliarias, tanto
de terrenos rusticos como urbanos.

En la cuenta de pérdidas y ganancias correspondiente al ejercicio fiscal 2020 figura un
resultado contable antes de impuestos (beneficios) de 1.000.000 de euros. El tipo impositi-
vo aplicable en el impuesto sobre sociedades es el 25 % desde hace mas de 5 afios, siendo
su periodo impositivo coincidente con el afio natural.
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Para impulsar su actividad comercial vitivinicola adquirié en febrero de 2020, mediante
transferencia bancaria, unas instalaciones industriales por importe de 500.000 euros, que
contaban en el momento de su adquisicién con una vida util de 10 afos, tras los cuales se
habian fijado 15.000 euros como gastos de desmantelamiento.

La sequia y otras catastrofes naturales que se desencadenaron en Espafia en el afio
2020, llevaron a la empresa a optar por la venta en el mes de diciembre de dichas instalacio-
nes, dado que ya no parecian viables y solo pudo hacerlo por 250.000 euros. No obstante,
pudo recuperar a final de afio 100.000 euros abonados por el Estado tras un real decreto-
ley que declaré zona catastrofica toda la comarca en la que Vifiedos de la Toscana desa-
rrolla su actividad comercial.

En plena crisis comercial se ven obligados a permutar en el mes de agosto de 2020 una
de sus mas valiosas instalaciones comerciales, cuyo valor contable era, en el balance ce-
rrado a 31 de diciembre de 2019, de 200.000 euros, por un vehiculo industrial con una vida
util de 4 afos con valor de mercado de 150.000 euros y un valor residual de 5.000 euros.

Como no todo era negativo para la empresa en 2020, gracias a los beneficios de los
anos precedentes el 2 de enero del afio 2020 pudo ampliar sus inversiones financieras y
asi adquirié acciones en el mercado de valores por importe de 300.000 euros, pero ante la
mala evolucion comercial descrita en los apartados anteriores se ve obligada, en el ultimo
cuatrimestre del afio a efectuar una desinversion en busca de liquidez. La baja cotizacién
de los titulos vendidos como consecuencia de la mala evolucion de los mercados le llevo a
perder el 50 % del capital invertido.

No obstante, el conjunto de la cartera de valores disponible al final del ejercicio fiscal,
que habia ido creando con los beneficios de los ultimos afos, permitié recuperar, en con-
cepto de dividendos, 20 euros por cada una de las acciones (5.000) que habia adquirido en
anos anteriores. De modo previo al ingreso en efectivo de los citados dividendos la entidad
emisora de las acciones efectué una retencion del 19 %.

El 14 de diciembre de 2020, se firmd un acta de conformidad con la Agencia Estatal de
Administracion Tributaria (AEAT) por la comprobacion del impuesto sobre sociedades de
2017, consecuencia de la cual se ve obligada a minorar en 100.000 euros las bases impo-
nibles negativas pendientes de compensacion, si bien tras ese ajuste mantiene un crédito
fiscal de 400.000 euros. En 2018 habia dotado una provision por contingencias fiscales de-
rivadas de dicha comprobacion por importe de 400.000 euros.

Antes de acabar el afio la sociedad retribuy6 a sus administradores por un importe de
200.000 euros, sin haber incluido referencia alguna a dicho gasto en los estatutos de la sociedad.

Para la liquidacion del impuesto sobre sociedades hay que tener en cuenta que la enti-

dad ingres6 87.500 en concepto de pagos fraccionados y que tiene derecho a 30.000 euros
por unas deducciones fiscales previstas en la ley del impuesto.
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2. Impuesto sobre el valor anadido (IVA)

Con base en los hechos que se describen a continuacién, proceda a contabilizar y efec-
tuar los ajustes que sean necesarios para en su caso también efectuar la regularizacién de
la prorrata tanto en el ano de las adquisiciones que se describen a continuacién como en
los afios sucesivos.

En el marco de la comprobacién inspectora antes citada, el actuario de la Agencia Tribu-
taria propuso y asi fue aceptada por el inspector jefe, la inclusion del IVA en el procedimien-
to de regularizacion de Vifiedos de la Toscana y de ello se derivo la necesidad de repercutir
cuotas devengadas no repercutidas a los destinatarios de sus operaciones por importe de
225.000 euros y adicionalmente se considera por parte de la inspeccién que la sociedad se
ha deducido indebidamente, y se asume por la entidad en el acta de conformidad firmada al
efecto el 15 de diciembre de 2020 cuotas de IVA soportado por importe de 200.000 euros,
sin que por ninguna de ambas contingencias se inicie ningin procedimiento sancionador.

Una parte del patrimonio inmobiliario antes descrito fue adquirido en 2016 por importe
de 400.000 euros y al resultar aplicable el régimen de prorrata general por cumplir con los
requisitos establecidos, le resultd aplicable en ese afio un porcentaje provisional del 66 %
que se convirtié en definitivo al cierre del afio en el 77 %, si bien las prorratas definitivas
fueron del 76 % en 2017, del 66 % en 2018 y del 89 % en 2019.

El 30 de diciembre de 2020, antes del cierre de las oficinas de la entidad, se produce la
venta de todo el patrimonio inmobiliario adquirido en 2016 por un importe de 400.000 euros
(IVA incluido), y solo pudo conseguir recuperar en la operacién 325.000 euros, siendo apli-
cable a la operacioén un tipo de IVA del 21 %.

Solucidén

En la resolucion del caso practico n.° 4 se considera que los dos apartados son inde-
pendientes entre si.

1. Impuesto sobre sociedades

A) Operaciones en relacidn con las instalaciones industriales

Por la adquisicién en febrero de 2020:

Codigo Cuenta Debe Haber

212 Instalaciones técnicas (500.000 + 15.000) 515.000
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Caodigo Cuenta Debe Haber
<
472 Hacienda Publica, IVA soportado (500.000 x 21 %) 105.000
572 Bancos e instituciones de crédito c/c vista, euros 605.000
143 Provision por desmantelamiento, retiro o rehabilitacion del inmovilizado 15.000

Diciembre de 2020 (momento en que se venden):

Por la amortizacion (suponiendo la adquisicion a finales de febrero y la venta a princi-

pios de diciembre):

Cadigo Cuenta Debe Haber
681 Amortizacion del inmovilizado material (515.000/10 x 9/12) 38.625
281 Amortizacion acumulada del inmovilizado material 38.625
Por la venta de las instalaciones:

Caodigo Cuenta Debe Haber
281 Amortizacion acumulada del inmovilizado material 38.625
143 Provision por desmantelamiento, retiro o rehabilitacion del inmovilizado 15.000
572 Bancos e instituciones de crédito c/c vista, euros (250.000 x 1,21) 302.500
671 Pérdidas procedentes del inmovilizado material 211.375
212 Instalaciones técnicas 515.000
477 Hacienda Publica, VA repercutido (250.000 x 21 %) 52.500
Por la ayuda del Estado:

Codigo Cuenta Debe Haber
572 Bancos e instituciones de crédito ¢/c vista, euros 100.000
740 Subvenciones, donaciones y legados a la explotacion 100.000
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Fiscalmente, se integran los gastos e ingresos puestos de manifiesto en el presente
apartado en la base imponible no surgiendo diferencias entre la contabilidad y la fiscalidad.

Si bien la disposicién adicional tercera de la LIS declara exentas las rentas positivas que
se pongan de manifiesto por la percepcion de ayudas publicas para reparar la destruccion por
incendio, inundacion, hundimiento, erupcion volcanica u otras causas naturales de elementos
patrimoniales afectos al ejercicio de actividades econémicas, la propia disposicién adicional
tercera en su apartado 2 establece que cuando el importe de las ayudas sea inferior al de las
pérdidas producidas en los elementos, podra integrarse en la base imponible la diferencia
negativa. En el presente caso, al ser el importe de ayuda inferior al de la pérdida, se entien-
de que se integra en la base imponible tanto el importe de la ayuda como el de la pérdida.

B) Operacion de permuta

Al desconocer la vida que le restaba a la instalacion comercial entregada, no se registra
la amortizacién previa a la baja.

Por el registro de la permuta en agosto de 2020:

Codigo Cuenta Debe Haber
218 Elementos de transporte 150.000
671 Pérdidas procedentes del inmovilizado material 50.000
215 Instalaciones comerciales 200.000

Por el IVA de la permuta, a estos efectos se considera que la instalacion comercial no
tiene la consideracion de edificacion a los efectos del articulo 6 de la LIVA:

Caodigo Cuenta Debe Haber
472 Hacienda Publica, VA soportado (150.000 x 21 %) 31.500
477 Hacienda Publica, IVA repercutido (150.000 x 21 %) 31.500

31 de diciembre de 2020. Por la amortizacion, considerando que la permuta se realizé a
finales de agosto:

Codigo Cuenta Debe Haber
681 Amortizacion del inmovilizado material [(150.000 — 5.000)/4 x 4/12] 12.083,33
281 Amortizacion acumulada del inmovilizado material 12.083,33
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No resultan diferencias entre la contabilidad y la fiscalidad por este apartado, dado que
en la permuta el elemento recibido se ha valorado por el valor de mercado y se ha registra-
do una pérdida por la diferencia entre el valor de mercado del elemento recibido y el valor
contable del entregado (art. 17.4 y 5 LIS).

Por lo que se refiere a la amortizacion del elemento de transporte, se entiende que es
fiscalmente deducible el importe registrado contablemente (si bien por las tablas el coefi-
ciente maximo de amortizacion es del 16 % si el vehiculo industrial es un bien usado, por
aplicacion del art. 4.3 RIS cabria amortizarlo fiscalmente en 4 afos).

C) Inversiones financieras

Por la compra de las acciones el 2 de enero de 2020:

Codigo Cuenta Debe Haber
250 Inversiones financieras a largo plazo en instrumentos de patrimonio 300.000
572 Bancos e instituciones de crédito ¢/c vista, euros 300.000

Las acciones se clasifican en la categoria de activos financieros a valor razonable con
cambios en la cuenta de pérdidas y ganancias. Al no indicarse que se trate de activos para
negociar, se registran como inversion a largo plazo.

Por la venta de las acciones en el Ultimo cuatrimestre:

Codigo Cuenta Debe Haber
572 Bancos e instituciones de crédito c/c vista, euros 150.000
6634 Pérdidas de otros instrumentos financieros 150.000
250 Inversiones financieras a largo plazo en instrumentos de patrimonio 300.000

Se podria haber ajustado previamente a valor razonable la inversion y registrar poste-
riormente la venta.

La pérdida registrada en la cuenta 6634 tiene la consideracion de fiscalmente deducible,
no se trata de una participacion cualificada del articulo 21 de la LIS, por lo que no surgen
diferencias para la determinacion de la base imponible.
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Por los dividendos percibidos del resto de las acciones que posee la empresa:

Codigo Cuenta Debe Haber
572 Bancos e instituciones de crédito c/c vista, euros 81.000
473 Hacienda Publica, retenciones y pagos a cuenta (100.000 x 19 %) 19.000
760 Ingresos de participaciones en instrumentos de patrimonio (5.000 x 20) 100.000

El ingreso por dividendos se integrara en la base imponible, al no tratarse de dividendos
de participaciones cualificadas del articulo 21 de la LIS (se ha practicado retencion), no re-
sultando diferencias para la determinacion de la base imponible.

D) Acta de conformidad

Por la minoracion de las bases imponibles negativas pendientes de compensacion:

Codigo Cuenta Debe Haber
6301 Impuesto diferido 25.000
4745 Crédito por pérdidas a compensar del ejercicio (100.000 x 25 %) 25.000

La minoracion de las bases negativas se registra contra la cuenta impuesto diferido enten-
diendo que se debe a un cambio de estimacion (obtencion de informacién adicional, mayor ex-
periencia o conocimiento de nuevos hechos). Si se considera que la baja del crédito por bases
negativas se debiera haber registrado en periodos anteriores, la contrapartida deberia ser una
cuenta de reservas (Resolucion del ICAC del impuesto sobre beneficios de 9 de febrero de 2016).

El importe cargado en la cuenta 6301 no forma parte del resultado antes de impuestos.

Como la empresa, segun el enunciado, mantiene un crédito fiscal de 400.000, las bases
negativas pendientes de compensar ascienden a 1.600.000 (400.000/0,25).

Por la baja de la provision, de conformidad con el articulo 18 de la Resolucion del ICAC
del impuesto sobre beneficios de 9 de febrero de 2016:

Cadigo Cuenta Debe Haber
5291 Provisién a corto plazo para impuestos 400.000
638 Ajustes positivos en la imposicion sobre beneficios 400.000
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El ingreso registrado en la cuenta 638 tampoco forma parte del resultado antes de im-
puestos.

E) Retribucion administradores

Caodigo Cuenta Debe Haber
640 Sueldos y salarios 200.000
572 Bancos e instituciones de crédito c/c vista, euros 200.000

Dado que los estatutos no disponen que el cargo de administrador sea retribuido, y el
articulo 217 del TRLSC dispone que el cargo de administrador sera gratuito, a menos que
los estatutos sociales establezcan lo contrario, el gasto registrado por la retribucion de los
administradores no tendra la consideracion de deducible por el articulo 15 f) de la LIS que
no permite la deducibilidad fiscal de los gastos que vulneran el ordenamiento juridico.

Por consiguiente, a efectos de la liquidacion fiscal resultara una diferencia permanente
positiva de 200.000 euros.

F) Liquidacion del impuesto sobre sociedades

Resultado antes de impuestos 1.000.000
+/— Ajustes

Diferencia permanente retribucion administradores 200.000
Base imponible previa 1.200.000
Bases imponibles negativas de ejercicios anteriores (art. 26 LIS) (1.000.000)
Base imponible 200.000
Tipo de gravamen 25%
Cuota integra 50.000
Deducciones (30.000)
Cuota liquida 20.000
Pagos fraccionados (87.500)
Retenciones (19.000)
Cuota diferencial (a devolver) 86.500
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En la liquidacion, dado que no se identifica el tipo de deducciones, se opta por no apli-
car los limites del articulo 39 de la LIS, considerando como limite de aplicacién de las de-
ducciones la cuota integra.

Por el impuesto corriente:

Codigo Cuenta Debe Haber
6300 Impuesto corriente 20.000
4709 Hacienda Publica, deudora por devolucion de impuestos 86.500
473 Hacienda Publica, retenciones y pagos a cuenta 106.500

Por la compensacion de bases negativas:

Caodigo Cuenta Debe Haber
6301 Impuesto diferido 250.000
4745 Crédito por pérdidas a compensar del gjercicio (1.000.000 x 25 %) 250.000

Por la regularizacion de los gastos e ingresos por el impuesto sobre sociedades:

Codigo Cuenta Debe Haber
638 Ajustes positivos en la imposicion sobre beneficios 400.000
6300 Impuesto corriente 20.000
6301 Impuesto diferido 275.000
129 Resultado del gjercicio 105.000

2. Impuesto sobre el valor afadido (IVA)

A) Acta de IVA

Por las cuotas devengadas no repercutidas:

Caodigo Cuenta Debe Haber
634 Ajustes negativos en la imposicion indirecta 225.000
4750 Hacienda Publica, acreedora por VA 225.000
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El importe registrado en la cuenta 634 no tiene la consideracion de gasto fiscalmente
deducible a efectos del impuesto sobre sociedades en tanto que las cuotas repercutidas
no son gasto deducible.

Las cuotas no repercutidas se registran como gasto en tanto que la sociedad ha perdido
el derecho a la repercusion (un afio desde el devengo de la operacion, art. 88.Cuatro LIVA).

Por las cuotas soportadas no deducibles:

Si se considera que se trata de cuotas soportadas reales por la adquisicion de bienes
o servicios, dichas cuotas deberian haberse registrado como mayor valor de los bienes o
servicios adquiridos, y considerando que, a falta de informacion, no proceden de la adqui-
sicion de bienes de inmovilizado el asiento seria:

Codigo Cuenta Debe Haber
113 Reservas voluntarias 200.000
4750 Hacienda Publica, acreedora por VA 200.000

El apunte en reservas seria fiscalmente deducible a efectos del impuesto sobre socie-
dades en tanto que se corresponda con bienes o servicios que correspondieron a gastos
deducibles.

B) Patrimonio inmobiliario

Por la adquisicion en el afo 2016, aplicandose a las cuotas soportadas el porcentaje de
prorrata provisional:

Caodigo Cuenta Debe Haber
21X Inmuebles (400.000 + 400.000 x 21% x 34 %) 428.560
472 Hacienda Publica, VA soportado (400.000 x 21 % x 66 %) 55.440
572 Bancos e instituciones de crédito c/c vista, euros 484.000

31 de diciembre de 2076. Por el ajuste a la prorrata definitiva de las cuotas soportadas
provisionalmente deducidas:

Ajuste = 400.000 x 21 % x (77 % — 66 %) = 9.240
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Caodigo Cuenta Debe Haber
472 Hacienda Publica, VA soportado 9.240
6392 Ajustes positivos en IVA de inversiones 9.240

No se ha considerado la posible amortizacién de los inmuebles al no informar el enun-
ciado ni de la parte que se considera construccion, ni la vida util de esta.

En los afos siguientes, procedera en su caso, la regularizacion de los bienes de inver-
sion. A este respecto, las cuotas soportadas en la adquisicidon de bienes de inversion deben
regularizarse durante los 4 afios naturales siguientes (en terrenos o edificaciones 9 afos)
a aquel en que se adquieren o se utilicen o entren en funcionamiento si este momento es
posterior a la adquisicion (art. 107.Uno LIVA).

Solo se regulariza si el porcentaje definitivo de deduccion del afio que se considere di-
fiere mas de 10 puntos del porcentaje de deduccién del afo de adquisicion.

31 de diciembre de 2017. No hay ninguna anotacién contable, ya que no procede regula-
rizar el bien de inversion al ser la diferencia de la prorrata definitiva con la definitiva del afio
2016 no superior a 10 puntos.

31 de diciembre de 2018. Procede regularizar el IVA soportado de los bienes de inversién
al ser la diferencia de la prorrata definitiva del afio 2018 con la definitiva del afio 2016 su-
perior a 10 puntos.

Regularizacion = 400.000 x 21 % x (66 % — 77 %)/10 = 924

Codigo Cuenta Debe Haber
6342 Ajustes negativos en IVA de inversiones 924
472 Hacienda Publica, VA soportado 924

31 de diciembre de 2019. Procede regularizar el IVA soportado de los bienes de inversion
al ser la diferencia de la prorrata definitiva del afio 2019 con la definitiva del afio 2016 su-
perior a 10 puntos.

Regularizacion = 400.000 x 21 % x (89 % — 77 %)/10 = 1.008

Cadigo Cuenta Debe Haber
472 Hacienda Publica, IVA soportado 1.008
6392 Ajustes positivos en IVA de inversiones 1.008

40 | Revista de Contabilidad y Tributacion. CEF, 485-486 (agosto-septiembre 2023), pp. 1-47 (digital)



E Casos practicos Cuerpo Superior de Inspectores de Hacienda del Estado

30 de diciembre de 2020

Por la venta:

Cadigo Cuenta Debe Haber
572 Bancos e instituciones de crédito c/c vista, euros 400.000
671 Pérdidas procedentes del inmovilizado material 97.981,49
21X Inmuebles 428.560
477 Hacienda Publica, IVA repercutido (400.000 - 400.000/1,21) 69.421,49

Por la regularizacion por la entrega de un bien de inversion dentro del periodo de regu-
larizacion (art. 110 LIVA):

Regularizacién = 400.000 x 21 % x (100 % — 77 %)/10 x 6 = 11.592

Codigo Cuenta Debe Haber
472 Hacienda Publica, VA soportado 11.592
6392 Ajustes positivos en IVA de inversiones 11.592

Caso practico nim. 5
Matematicas financieras

1. Una empresa dedicada al sector agricola atraviesa dificultades como consecuencia
de las pérdidas sufridas en sus cosechas por las Ultimas inundaciones, asi como por los
desperfectos en sus instalaciones causados por las mismas y que debe reparar antes de
iniciar la préxima campana. Para hacer frente a estos gastos decide emitir un empréstito
con las siguientes caracteristicas:

e Numero de titulos: 50.000.
e Valor nominal: 1.000 euros/titulo.

e Prima emision: 5 %.
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La anualidad del empréstito es variable con un incremento anual de la misma del 5% vy
la amortizacion se realizara por sorteos anuales, en un plazo total de 10 afos, con prima de
reembolso de 100 euros y un interés del 8 % anual.

Se pide:

a) Anualidad del sexto afio

b) Titulos en circulacién durante el octavo afo.

2. A raiz de la evolucién reciente de las cotizaciones bursatiles de las diferentes socie-
dades en las bolsas europeas, un particular, aunque no dispone de liquidez suficiente para
ello, decide que la adquisicién de acciones de una compafia dedicada a comunicacion y
soluciones tecnolégicas puede ser una buena inversion por lo que, para poder llevar a cabo
esta operacion, solicita un préstamo.

El citado inversor decide adquirir 600.000 acciones de nominal 0,5 euros, a la cotizacién
del mercado que es del 80 % y solicitar un préstamo al banco por el 70 % del precio de co-
tizacion de las acciones con las siguientes caracteristicas:

e Interés anual: 5%.

e Comisién de apertura: 0,3 %.

e Pdliza de seguro del préstamo: 1.400 euros.

e Fecha de formalizacion del préstamo: 1 de marzo de 2021.

e Fecha de amortizacion del préstamo y pago de intereses: 1 de junio de 2021.

El mismo dia que recibe el préstamo efectla la adquisicion de las acciones abonando
ademas del importe de las mismas los gastos derivados de la operacion de compra que
ascienden a 2.700 euros.

Se pide:

a) Importe total de las acciones adquiridas.

b) Coste real de la operacion de préstamo bancario para el prestatario.

Solucidn

El enunciado propone dos casos practicos independientes entre si.
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Caso 1

Después de leer de forma detallada el enunciado, vemos que se trata de un empréstito
con las siguientes caracteristicas:

¢ Nudmero de titulos emitidos, N, = 50.000 titulos.
e Valor nominal de un titulo, c = 1.000 euros.

e Términos amortizativos o anualidades (a,) variables en progresion geométrica,
donde la razén de la progresion (q) es 1+ variacion entre periodos. Por tanto, en
este caso,q=1 + 0,05 =1,05.

e Duracién, n = 10 afios.

e |Interés, i = 8 % anual (por defecto se supone que es un empréstito de Clase /, es
decir, con intereses periédicos).

* Prima de amortizacion, P = 100 euros.

*  Prima de emisién, PE = 5% x ¢ = 0,05 x 1.000 = 50 euros (aunque este dato, en
este caso, no se utilizara para responder a ninguna de las dos cuestiones plan-
teadas en el enunciado).

Se trata de un empréstito que se resuelve mediante equivalencia financiera. Como exis-
te prima de amortizacién, antes habra que normalizar el empréstito:

* a=cxixN +(@C+P)xM,

a, cxixN,
° = + M,
(c+P) (c+P)

cxa, cxcxixN,
. = +CcxM,

(c+P (c+P)

e a =cxi'xN +cxM,

Donde el término amortizativo normalizado o anualidad normalizada (a',) se define como:

c
al,=——xa,
(c+P)

que también variara en progresion geomeétrica al igual que a,, por ser la primera el resul-

tado de un producto sobre la segunda. Y donde también se define el tanto de interés nor-
malizado (i) como:
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cxi 1.000 x 0,08 -
i'= = =0,072
(c+P) (1.000 + 100)

Planteamos el empreéstito normalizado con el término amortizativo normalizado (a')) y su
equivalencia financiera, utilizando el tanto de interés normalizado (i)

Prestacion cx N,
Contraprestacion a', a', a',.. a'y a'y,
0 1 2 3. 9 10 anos
Equivalencia financiera (en t = 0)
Prestacién = Contraprestacion
* cxN, =A@, 9,
¢ 1.000 x 50.000 = A(a',,1,05), 0007272727273
1-1,05"%x(1+ 0,07272727273)'10\
¢ 1.000 x50.000 = a', X
1+ 0,07272727273 - 1,05 }
e a', =5.895.060,234 euros
A partir de la expresion del término amortizativo normalizado, se despeja a,,
c (c+P) (1.000 + 100)
a\=——xa —>a, =———xa,=——x5.895.060,234 = 6.484.566,257
(c+P) c 1.000

Una vez resuelto el empréstito podemos responder a las cuestiones planteadas en el
enunciado:

a) Anualidad del sexto afio (a,)

a,=a, x ¢V =6.484.566,257 x 1,05° = 8.276.132,36 euros
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b) Titulos en circulacion durante el octavo afio (N,)

En k = 7 (principio del octavo afio) se aplica el método prospectivo sobre el em-
préstito normalizado:

Saldo de la operacion Cx Ny
Contraprestacion futura a'y a'y a,
7 8 9 10 afos
Donde

a'y=a', xqé-"=5.895.060,234 x 1,05" = 8.294.941,747 euros
Método prospectivo:

e cxN; =A@, gy,

e 1.000 x N, = A(8.294.941,747,1,05,—,

0,07272727273

1-[1,05%x (1 + 0,07272727273)]

e 1.000 X Ny =8.294.941,747 X
1+0,07272727273 - 1,05

N, = 22.709,71

N, = 22.710 titulos

Caso 2

a) Importe total de las acciones adquiridas

Efectivo bursatil (600.000 x 0,5 X 0,8) ...ceeeevvvvruieireeerierriieeeeeeeeennans 240.000 euros
Gastos de 12 COMPIa ....ceeeiceeicciiieeee e 2.700 euros
Total desembolsado (240.000 + 2.700) ....eevvereeeeeeeeememeeeeeemnmnnmeennes 242.700 euros

b) Coste real de la operacion de préstamo bancario para el prestatario

En primer lugar, vamos a plantear la operacién de préstamo sin caracteristicas co-
merciales. El importe del préstamo (C,) sera 240.000 x 0,7 = 168.000 euros. Por el
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Prestacion C

enunciado («... y pago de intereses 1 de junio de 2021») se desprende que no es un
préstamo de intereses periddicos, sino acumulados. No se informa si la operacion
es en interés simple o compuesto. Pero este tipo de préstamos a corto plazo (hasta
el plazo de un ano) para financiar una operacion en bolsa, habitualmente suelen ser
en interés simple. Por otro lado, al coincidir las fechas de inicio y fin de la operacién
con un mismo momento del mes (primer dia de mes) seria mas habitual medir la
duracion por los meses transcurridos entre ambas fechas, en este caso 3 meses.

Contraprestacion a,

0 1 2 3 meses

Equivalencia financiera (en t = 3)

Prestacion = Contraprestacion

e C,x(1+ixn)=a,

3
e 168.000x(1+0,05x—— )=a
12

3

e 170.100 euros = a,

En segundo lugar, para calcular el coste real o coste efectivo del préstamo (i) vamos
a contemplar la operacion desde el punto de vista del prestatario con las caracteristicas
comerciales que le afectan:

Prestacion real G,
Gontraprestacion real G, a,
0 1 2 3 meses

Donde los gastos iniciales (G,) son igual a 1.400 euros de la péliza de seguro mas la co-
misién de apertura, 0,003 x 168.000 = 504 euros, es decir, en total 1.904 euros.
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La equivalencia financiera para despejar el coste o rendimiento efectivo de una opera-
cién se plantea normalmente en capitalizacién compuesta:

Equivalencia financiera (en t = 0)
Prestacién real = Contraprestacion real
o C,=G,+a,x(1+i)%¥

o C,—-G,+a,x(1+i)%

* 168.000 - 1.904 = 170.100 x (1 + i)'

170.100 |12
— -1=0,09997

166.096

Por lo tanto, el coste efectivo del préstamo es 9,997 % anual.
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