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Extracto

El presente trabajo tiene por objeto el andlisis del aspecto procedimental derivado de la apreciacion de
indicios de un delito fiscal en el curso de un procedimiento inspector y los problemas que se pueden
derivar de lo anterior en la practica. A tal fin se expone un analisis critico de su vigente regulacion
establecida en el titulo VI de la Ley general tributaria. Mas especificamente, por medio de este trabajo
se examinaran aspectos tan controvertidos como son el régimen de fragmentacion de la deuda tribu-
taria, las excepciones a la practica de la emision de la liquidacion vinculada a delito, la valoracion de la
prueba obtenida por la Agencia Estatal de Administracion Tributaria en el proceso penal, la posibilidad
de impugnacion de las distintas liquidaciones emitidas, su forma de recaudacion y la posible incidencia
de la resolucion judicial penal sobre las mismas. El objetivo, en suma, es analizar el nuevo cauce o via
crucis procedimental que la Ley 34/2015, de 21 de septiembre, instaurd en nuestro ordenamiento
juridico tributario y desgranar cual es el verdadero rol de la Administracion ante la concurrencia de
indicios de un delito fiscal.
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Abstract

This paper is focused on the analysis of the tax procedure when there is evidence of a tax crime in
the course of a tax audit. To that end, this paper aims to examine its current regulation contained in
the Title VI of the General Tax Act. More specifically, various aspects of its regulation will be discussed
such as the fragmentation of the tax debt, the exceptions to liquidate a tax debt connected to a tax
crime, the valuation of evidence by the Tax Authorities, the litigation of the tax debts, the way of its
collection and the incidence of a possible upcoming Court ruling. In short, this paper reviews the
new amendments to the General Tax Act introduced by Act 34/2015 and the new powers given to
the Tax Authorities when they discover evidence of a tax crime.
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1. Introduccion

La vis expansiva del derecho penal —a través de la cual se han intentado solucionar con-
flictos tanto de caracter econdmico como tributario— ha generado desde su insercion en el
ordenamiento juridico espafiol un gran debate doctrinal y jurisprudencial, convirtiéndose en
una de las principales polémicas de la ciencia penal moderna. Ello se encuentra motivado,
por una parte, por el hecho de que el delito de defraudacion tributaria se escapa de las habi-
tuales estructuras de la delincuencia clasica, lo que en definitiva conlleva, en muchas ocasio-
nes, laimposibilidad de trasladar mutatis mutandis las construcciones dogmaticas generadas
para los delitos tradicionales, y, por otra parte, el hecho de que las soluciones adoptadas
por el legislador para reprimir el fraude fiscal a través de la via penal resultan a menudo poco
comprensibles en determinados sectores sociales, donde existe una arraigada indiferen-
cia ética hacia las normas penales tributarias, siendo que solo de una manera reciente se
ha empezado a reprochar desde un punto de vista ético o moral la evasién de impuestos'.

De esta forma, la delgada linea que separa la calificacion de un ilicito tributario bien como
una infraccién administrativa, o bien como un delito penal ha sido objeto de un profeso es-
tudio por la doctrina cientifica que todavia dista mucho de alcanzar un gran consenso sobre
la materia. Una distincion del todo necesaria por las indudables consecuencias practicas
que la misma acarrea y que, en definitiva, conlleva a que el ilicito tributario se mantenga en
la esfera administrativa o, por el contrario, se adentre en la via jurisdiccional. Precisamen-
te sera en estos ultimos casos cuando nos debamos plantear como debera ser la ligazon
existente entre el procedimiento administrativo tendente a efectuar una propuesta de regu-
larizacién y el proceso penal tendente a determinar la pena a imponer, de tal suerte que, en
estos supuestos, «la cuota defraudada constituye una cuestion prejudicial que debe resol-
ver el propio érgano jurisdiccional penal».

1 Cfr. Ferré Olivé (2018); Gonzalez Garcia (1978).

2 Por todas, véase la Sentencia del Tribunal Supremo (STS) 1807/2001, de 30 de octubre (rec. nim.
1184/2001 -NFJ011115-).
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E Estudios El delito fiscal y el titulo VI de la LGT

Y es que, una vez materializado el fraude fiscal, solo queda, junto a la regularizacién,
la represion. Llegamos a ese punto trascendental donde va a ser necesario distinguir si la
conducta del obligado tributario ha consistido meramente en el incumplimiento de sus obli-
gaciones tributarias o si, por el contrario, ha desplegado un plus adicional de antijuricidad
que permite situarla en la tipicidad propia del delito fiscal. En este marco, el modelo de re-
laciones existentes entre regularizacion tributaria y proceso por delito frente a la Hacienda
publica ha transitado por diferentes etapas desde que se introdujo el primer antecedente
de su actual configuracién por medio de la Ley 50/1977, de 14 de noviembre, sobre medi-
das urgentes de reforma fiscal.

Asi pues, mientras que en una primera etapa se optd por un sistema de «prejudiciali-
dad tributaria» en la que la Unica legitimada para denunciar el delito de defraudacién era la
Administracion tributaria cuando la liquidacion administrativa de la correspondiente deuda
ya fuera firme en la via administrativa, se paso, posteriormente, a una segunda etapa con
ocasion de la reforma efectuada por la Ley organica 2/1985, de 29 de abril, a través de la
cual se modifico la anterior prejudicialidad tributaria por la penal. A partir de ese momento,
la Administracion estaba obligada, por una parte, a realizar la denuncia por el delito fiscal
desde el mismo instante en que tuviese indicios de su existencia —notitia criminis—-y, por otra
parte, a paralizar cualquier procedimiento administrativo relacionado con el mismo al tener
que elevar el tanto de culpa a la jurisdiccion penal correspondiente. De esta forma, ante la
presencia de indicios de un delito fiscal, el 6rgano de inspeccién debia inmediatamente sus-
pender el procedimiento de comprobacién e investigacién y su potestad liquidatoria, que-
dando la misma sustituida por el orden penal que establecia tanto la pena correspondiente
como la cuantificacién de la cuota a través de la responsabilidad civil derivada del delito®.

Sin embargo, este sistema que permitia trazar una clara linea divisora en el preciso ins-
tante en el que un sujeto dejaba de ser un mero obligado tributario para pasar a tener la
consideracion de lo que actualmente se denomina como investigado en un delito frente a
la Hacienda publica presentaba, no obstante, un visible inconveniente, a saber, el injustifi-
cado trato de favor que recibia el presunto autor del delito fiscal frente a quien tenia la con-
sideracion de infractor en relacion con la obligacion de pagar la deuda tributaria o aportar
garantias para la suspension de la ejecutividad del acto administrativo®. Una tesitura a la

3 Vid. Gonzalez-Cuéllar Serrano (2018).
4 En este sentido, Martinez Mufioz (2016) sefialaria que:

De este modo, la paralizacion de las actuaciones administrativas de liquidacion de la deuda
tributaria convertia a esta en una figura distinta a la que corresponde a su verdadera naturaleza
juridica, puesto que la Hacienda publica tenia que acudir a la responsabilidad civil derivada del
delito para resarcirse del importe de la misma. Por ello, las desigualdades entre el presunto autor
de un delito fiscal y el infractor administrativo, puestas de manifiesto en el desarrollo del pro-
cedimiento, justificaron las reivindicaciones doctrinales acerca de la exclusiva suspensién del
procedimiento sancionador en supuestos de delito fiscal, manteniendo la posibilidad de que la
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que finalmente se puso coto por medio de la Ley organica 7/2012, de 27 de diciembre, a
través de la cual se habilité a la Administracion tributaria, pese a la pendencia del proceso
penal, a continuar con el procedimiento administrativo y practicar, en su caso, las corres-
pondientes liquidaciones tributarias y proceder al cobro de las mismas®.

Una reforma que, no obstante, no pudo entrar en vigor en tanto que no se modificé
la LGT por medio de la Ley 34/2015, de 21 de septiembre, a través de la cual se insertd
el nuevo titulo VI, encargado de mediar «las actuaciones y procedimientos de aplicacién
de los tributos en los supuestos de delito contra la Hacienda publica». Desde entonces
nos encontramos ante un nuevo escenario en virtud del cual es posible que se produz-
ca, en via inspectora, la bifurcacion de liquidaciones, pudiéndose dictar una liquidacién
no vinculada al delito y otra liquidacién vinculada al mismo (LVD). La primera continuara

Administracion tributaria pusiera fin al procedimiento de liquidacién, con caracter previo al inicio
del procedimiento penal por delito contra la Hacienda publica.

Si bien, parte de este problema ya se habia resuelto con la reforma realizada por medio del articulo 81.8
de la Ley 58/2003, de 17 de diciembre, general tributaria (LGT), que establecia que:

8. Cuando con motivo de un procedimiento de comprobacion e investigacion inspectora se haya
formalizado denuncia o querella por delito contra la Hacienda publica o se haya dirigido proce-
so judicial por dicho delito, podran adoptarse, por el 6rgano competente de la Administracién
tributaria, las medidas cautelares reguladas en este articulo, sin perjuicio de lo dispuesto en la
disposicion adicional decimonovena. Si la investigacion del presunto delito no tuviese origen
en un procedimiento de comprobacién e investigacién inspectora, las medidas cautelares po-
dran adoptarse por el 6rgano competente de la Administracion tributaria con posterioridad a la
incoacion de las correspondientes diligencias de investigacion desarrolladas por el Ministerio
Fiscal o, en su caso, con posterioridad a la incoacion de las correspondientes diligencias pena-
les. En los supuestos a que se refieren los parrafos anteriores, las medidas cautelares podran
dirigirse contra cualquiera de los sujetos identificados en la denuncia o querella como posibles
responsables, directos o subsidiarios, del pago de las cuantias a las que se refiere el articulo 126
del Coédigo Penal. Adoptada, en su caso, la medida cautelar por el érgano competente de la Ad-
ministracion tributaria, se notificara al interesado, al Ministerio Fiscal y al 6rgano judicial compe-
tente y se mantendra hasta que este Ultimo adopte la decision procedente sobre su conversién
en medida jurisdiccional o levantamiento.

En la actualidad, no obstante, esta posibilidad se encuentra prevista en el articulo 81.9 de la LGT para
aquellos supuestos en los cuales, pese a apreciarse indicios de un delito fiscal en el curso de un proce-
dimiento de inspector, no se pueda dictar la propuesta de LVD por concurrir alguna de las excepciones
del articulo 251 de la LGT.

5 En concreto, conforme a la nueva redaccién del articulo 305.5 del Cédigo Penal (CP):

La existencia del procedimiento penal por delito contra la Hacienda publica no paralizara la
accioén de cobro de la deuda tributaria. Por parte de la Administracion tributaria podran iniciarse
las actuaciones dirigidas al cobro, salvo que el juez, de oficio o a instancia de parte, hubiere
acordado la suspensién de las actuaciones de ejecucion, previa prestacién de garantia. Si no se
pudiese prestar garantia en todo o en parte, excepcionalmente el juez podra acordar la suspen-
sion con dispensa total o parcial de garantias si apreciare que la ejecucion pudiese ocasionar
dafios irreparables o de muy dificil reparacion.
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con los procedimientos de liquidacion, recaudacion y revision tradicionales, en tanto que
la segunda, aunque seguira manteniendo la misma estructura en relaciéon con su inicio y
tramitacion, incorporara, no obstante, importantes modificaciones en sus fases de termi-
nacion, recaudacion y revision que se analizaran por medio del presente trabajo. De hecho,
la valoracion de la reforma acometida ha escindido a los especialistas en la materia, pues,
mientras que unos consideran que por medio de la misma se ha conseguido otorgar de
una mayor autonomia a los procedimientos tributarios respecto del régimen anterior, en
cambio, otros consideran que la misma habilita a una cierta invasién de la Administracién
tributaria en el orden penal®.

En suma, la complejidad del presente tema deriva de la propia necesidad de conciliar en
la lucha contra el fraude fiscal tanto el ejercicio del ius puniendi del Estado proclamado en el
articulo 25 de la Constitucion espanola (CE) como la salvaguarda del deber general de con-
tribuir a las cargas publicas en los términos del articulo 31 de la CE. Todo lo cual implicara,
a su vez, no solo la correcta coordinacion entre las normas tributarias y las normas proce-
sales y penales, sino también la adecuada interrelacion en la intervencion de los distintos
poderes del Estado implicados. En esta encrucijada de normas y érganos se situa, pues,
el delito contra la Hacienda publica, objeto principal del presente trabajo, de cuyo analisis
pretenderemos sonsacar no solo cuando el mismo resulta perfectamente accionable por
parte de los poderes publicos, sino también cudles deben ser los requisitos necesarios que
se deben garantizar en su aplicacion, a fin de que durante su sustanciacion se respeten por
igual los derechos y garantias que asisten a los obligados tributarios.

2. El titulo VIl de la LGT: La intervencion de la Administracién
tributaria en los procedimientos por delito contra la Ha-
cienda publica

Debemos partir de la consideraciéon de que constituye un deber juridico de los funciona-
rios publicos, bajo pena de multa en caso de omisién deliberada en los términos del articulo
262 de la Ley de enjuiciamiento criminal (LECrim.), el denunciar todos aquellos delitos de los
que tengan conocimiento en el ejercicio habitual de sus funciones. De ello se infiere, en suma,
que es funcion y deber de la Administracion tributaria el promover la accién penal en caso de
sospecha de delito fiscal mediante la interposicidn, con caracter general, de la correspon-
diente denuncia por parte del Ministerio Fiscal. Una denuncia que, a mayor abundamiento,

6 Vid. Ribes Ribes (2019). Asi, entre los primeros, destaca Litago Lledé (2017, p. 60) al recalcar que este
nuevo régimen permite conciliar la autotutela administrativa con el principio de preferencia del orden
penal. En cambio, entre los segundos, destaca Bafieres Santos (2010, pp. 259-263) al precisar que «nos
hallamos ante una nueva muestra de «derecho de conquista» o de «colonizacion» que en esta materia
viene ejerciendo de unos afnos a esta parte el derecho administrativo tributario».
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debera ser cualificada en cuanto que por medio de la misma no solo se debera acreditar que
se ha dejado de ingresar una determinada cuantia o que se ha solicitado/obtenido devolucio-
nes o beneficios fiscales improcedentes, sino que también se debera efectuar una valoracion
concreta de los hechos a fin de determinar si concurren los elementos objetivos y subjetivos
configuradores del tipo penal’. Ahora bien, resulta evidente que la funcién principal de la Ad-
ministracion tributaria es precisamente la de comprobar e investigar la realizacién de hechos
imponibles, para lo cual dispone de las funciones y facultades previstas en los articulos 141
y 142 de la LGT; unas facultades que, indudablemente, no pueden ser aptas para la decla-
racion de una conducta como delictiva. De ahi que resulte trascendental determinar el mo-
mento en el cual se aprecian en el curso de un procedimiento de aplicacion de los tributos
indicios de un delito fiscal, ya que, a partir de ese momento, la investigacion criminal nece-
sariamente debera encauzarse segun las directrices de la LECrim., a fin de poder preservar
en su integridad las garantias procesales del presunto autor del delito fiscal.

Asi pues, sera a partir de ese momento cuando se empezaran a entrelazar el derecho
penal y el derecho tributario; el primero, destinado a desplegar el ius puniendi del Estado
y, el segundo, encaminado a garantizar el deber general de contribuir al sostenimiento de
las cargas publicas. En efecto, la configuracién del delito fiscal como una norma penal en
blanco abocara necesariamente a esta confluencia de ordenamientos al requerirse el au-
xilio de la norma tributaria para poder concretar sus caracteres, entre ellos, el importe de
la cuota defraudada. Una confluencia que, a mayor abundamiento, exigira de unas normas
precisas y concretas que permitan articular y coordinar, por un lado, el proceso penal y, por
otro lado, los distintos procedimientos tributarios y ello, ademas, tanto en materia de impo-
sicion de sanciones como de aplicacién de los tributos. Y asi, mientras que las relaciones
entre el proceso penal y el procedimiento administrativo sancionador se regiran por el prin-
cipio de ne bis in idem, en cambio, las relaciones entre el proceso penal y los procedimien-
tos de aplicacion de los tributos se regiran por las normas generales de la prejudicialidad.

En este marco, destaca la reforma operada por la Ley 34/2015, de 21 de diciembre, de
modificacion parcial de la LGT, a través de la cual se insert6 el nuevo titulo VI intitulado
«Actuaciones y procedimientos de aplicacién de los tributos en supuestos de delito contra
la Hacienda publica»; perifrasis bajo la cual se establecié un nuevo modelo de relaciones
cuya finalidad era la de permitir la continuacién del procedimiento administrativo de com-
probacion e investigacion a la par que la tramitacion del correspondiente proceso penal.

7 De esta forma, aunque por su naturaleza su presentacion producira los efectos propios de la denuncia
comun, no obstante, algunos autores la asemejan a una querella por este contenido preciso. En este
sentido, Collado Yurrita (1996) precisaria que:

La actuacién de la Inspeccién de los Tributos se asemeja, en estos casos, a la de un fiscal que
tendra por objetivo fundamental encontrar las pruebas precisas para proceder a la acusacion del
contribuyente, debiendo serle exigido, durante aquella, un respeto escrupuloso de los derechos
del administrado.
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2.1. Laapreciacion de indicios de un delito fiscal y las facultades
de comprobacion de la Administracion

Por la especial naturaleza de la conducta descrita en el articulo 305 del CP se despren-
de que el descubrimiento de una defraudacion tributaria se producira en la mayoria de las
ocasiones como consecuencia de la actuacion de los 6rganos de la Administracién tributa-
ria, en especial, en el curso de un procedimiento de inspeccion. Por ello, cuando el 6rgano
administrativo competente adopta la decision de promover la accion penal contra un deter-
minado obligado tributario es menester determinar la situacién en la que queda el susodi-
cho procedimiento administrativo y en qué medida ello afecta a las distintas potestades que
la ley atribuye a los 6rganos de la Administraciéon. Ahora bien, pese a esta regla general, la
notitia criminis de un delito fiscal también se puede apreciar en otros momentos temporales
y procesales, pudiéndose, pues, distinguir entre las siguientes situaciones:

2.1.1. La apreciacion de una conducta presuntamente delictiva antes del
inicio del procedimiento inspector

Resulta perfectamente posible, en virtud de la informacién que obra en poder de la Admi-
nistracion y, especialmente, por la operativa caracteristica de determinadas tramas defrau-
datorias, que la presunta comision de un delito fiscal se ponga de manifiesto con caracter
previo al inicio de un procedimiento de comprobacion e investigacion. En este marco, des-
taca especialmente la labor desarrollada por la ONIF (Oficina Nacional de Investigacion del
Fraude) dentro del Departamento de Inspeccion Financiera y Tributaria, en cuanto unidad
especializada en la investigacion del fraude fiscal mas complejo y organizado por su cuan-
tia, mendacidad o imposibilidad de deteccion con técnicas convencionales. Pues bien, la
singularidad de estas actuaciones de investigacion descansa en el hecho de que las mismas
se desarrollan al margen de un procedimiento administrativo, razén por la cual son desco-
nocidas por el obligado tributario y no quedan afectadas por ningun tipo de limite temporal
relacionado con los plazos maximos de resolucién de los procedimientos administrativos.
Se considera, ademas, que este ultimo tampoco sufrira ningun tipo de indefension, en tanto
que no existira ningun tipo de procedimiento especifico susceptible de emitir acto adminis-
trativo. Si bien, en contrapartida de lo anterior, hay que precisar que estas actuaciones de
investigacion no podran interrumpir ni el plazo de prescripcion del derecho de la Adminis-
tracion para liquidar la deuda tributaria ni el plazo de prescripcion del delito fiscal, pudiendo
inclusive el propio obligado tributario regularizar su situacién tributaria y penal al no existir
tampoco ninguna causa de bloqueo notificada.

De esta forma, cuando en el curso de estas actuaciones de investigacion se pongan de
manifiesto riesgos gravisimos con evidentes indicios de delito fiscal, puede ser que las potes-
tades administrativas no sean suficientes para el esclarecimiento de los hechos, la identifica-
cion de los responsables o la obtencion de pruebas y que, por ello, en vez de proponerse el
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inicio de un expediente de investigacion o de remitirse una ficha con trascendencia tributaria
y la propuesta de carga en plan al investigado, se opte, en cambio, por una judicializacién
temprana mediante la interposicion de la correspondiente denuncia penal. En estos casos, en
suma, habida cuenta de que no se habra desarrollado ningun procedimiento administrativo,
le correspondera principalmente al Ministerio Fiscal y a los Juzgados de Instruccion recabar
los elementos de prueba necesarios para fundamentar su acusacion, sin que ademas sea ne-
cesaria —a diferencia de lo que acaece en los supuestos del art. 251 de la LGT- la invocacién
de una causa justificada para remitir el expediente sin una liquidacion de la presunta cuota de-
fraudada. De esta forma, de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 262 de la LECrim., sera
suficiente con la exposicion de los indicios que, a juicio de la Administracion, revelen la tras-
cendencia penal de los hechos desarrollados, pero sin que proceda realizar una valoracién
especifica de la calificacion juridica del comportamiento del obligado tributario.

Precisamos, asimismo, que bajo este escenario se producira una litispendencia penal
absoluta en cuanto que no sera posible iniciar procedimiento inspector alguno en tanto que
no haya concluido la fase instructora del proceso penal. Tampoco se podra tramitar nin-
gun procedimiento sancionador en tanto que no se dicte el sobreseimiento libre o senten-
cia firme absolutoria y, menos aun, se podran iniciar procedimientos de recaudacion o de
revision al no existir deuda liquidada ni acto administrativo revisable.

Finalmente, sefialaremos que también puede ser posible que los indicios de un presun-
to delito fiscal se pongan de manifiesto en el marco de un procedimiento de investigacion
penal ya iniciado, siendo, pues, que en estos casos sera el érgano jurisdiccional el que re-
clamara la pertinente ayuda a la Administracion tributaria mediante las figuras del peritaje
o el auxilio judicial®.

8 La figura del auxilio judicial en sentido estricto, mas alla de encontrarse enunciada en el articulo 17.1 de
la Ley orgéanica del Poder Judicial (LOPJ), no se encuentra regulada por el ordenamiento. No obstante,
los rasgos definitorios del auxilio jurisdiccional in genere han sido definidos en diversas ocasiones por el
Servicio Juridico de la Agencia Tributaria; a saber:

a) El auxilio es una obligacién de caracter legal.

b) El juez no designa a una persona concreta, sino que los érganos directivos de la Agencia Tributaria
designan a los funcionarios mas competentes que actuaran en calidad de funcionarios.

c) Los funcionarios en auxilio normalmente llevan a cabo una investigacion de hechos nuevos que no
constan previamente en el sumario.

d) La Agencia Tributaria tendra un conocimiento pleno del resultado de su actuacién en auxilio.
e) Elinforme resultante se incorpora al sumario como prueba documental.

f) El auxilio no conlleva contraprestacion.

Por su parte, por lo que concierne al perito judicial, sus caracteristicas son las siguientes:

a) Los peritos son personas fisicas designadas por el juez, no por la Agencia Tributaria.

b) Los peritos actuan mediante el encargo judicial de caracter personal, que comprende dos obligacio-
nes: acudir al llamamiento judicial y prestar el informe pericial.
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2.1.2. La apreciacion de una conducta delictiva durante el curso de un
procedimiento inspector

Nos encontramos en el escenario previsto por el articulo 250 de la LGT cuando sefiala que:

1. Cuando la Administracion Tributaria aprecie indicios de delito contra la Hacienda
publica, se continuara la tramitacion del procedimiento con arreglo a las normas
generales que resulten de aplicacion, sin perjuicio de que se pase el tanto de culpa
a la jurisdiccion competente o se remita el expediente al Ministerio Fiscal, y con
sujecion a las reglas que se establecen en el presente titulo. Salvo en los casos a
que se refiere el articulo siguiente, procedera dictar liquidacion de los elementos
de la obligacién tributaria objeto de comprobacion, separando en liquidaciones
diferentes aquellos que se encuentren vinculados con el posible delito contra la
Hacienda publica y aquellos que no se encuentren vinculados con el posible deli-
to contra la Hacienda publica.

De esta forma, a diferencia de lo que venia sucediendo hasta la entrada en vigor de la ul-
tima reforma efectuada, la aparicién de indicios en el curso de un procedimiento administra-
tivo ya no determinara la paralizacién del mismo, sino que este debera proseguir sin perjuicio
de la obligacion de remitir el tanto de culpa a la jurisdiccion penal o el expediente al Ministe-
rio Fiscal. Se produce, en esencia, una situacion inédita en el ordenamiento juridico espafol
como es precisamente el inicio de una causa penal por delito fiscal con posterioridad a que
la Administracion Tributaria se haya pronunciado sobre el importe de la presunta cuota de-
fraudada y, ademas, con la excepcidn hecha de los supuestos previstos en el articulo 251 de
la LGT, mediante una liquidacion que sera provisional. Resaltamos que también puede ser
posible que estos indicios de delito fiscal se pongan de manifiesto en el curso de un procedi-
miento de gestiéon y que por motivos de prescripcion se pase directamente el tanto de culpa
al 6rgano jurisdiccional penal sin pasar antes, por tanto, por el procedimiento de inspeccion.

En cuanto a las facultades de la Administracion, precisamos que, con posterioridad a
la emision de la LVD, los érganos de la Inspeccién ya no podran desarrollar actuaciones

c) Cabe recusacion.
d) Los funcionarios no pueden negarse a desarrollar esta funcion.
e) Solo pueden rendir su informe o dictamen sobre la base de los documentos o datos que existan en autos.

f) Si desean acceder a informacion accesoria de la que disponga la Agencia Tributaria u otros organis-
mos, es preciso que el juez recabe dicha informacion de forma concreta.

g) Los peritos no deben comunicar a la Agencia Tributaria la informacion obtenida en su actuacion
como tales.

h) El informe resultante se incorpora al proceso penal como prueba pericial, no documental.
Véase, en este sentido, Gamo Yague (s. f.).
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concurrentes con el objeto del proceso penal. Asi se desprende del articulo 114 de la LECrim.,
del que se infiere que ademas estas actuaciones seran nulas de pleno derecho, pero también
del propio articulo 251 de la LGT que, en los supuestos de paralizacion del procedimiento
por concurrencia de alguna de las circunstancias citadas en el mismo precepto, sefiala que
«Las actuaciones de comprobacién e investigacion realizadas durante el periodo de suspen-
sion respecto de los hechos denunciados se tendran por inexistentes». En definitiva, pasado
el tanto de culpa, ya no se habilita a la Administracién a continuar con sus actuaciones de
comprobacion e investigacion, al mutar la consideracion del obligado tributario a presunto
responsable de un delito, debiéndosele, por tanto, reconocer el conjunto de garantias pro-
pias del proceso penal. Cuestion distinta, no obstante, sera la de aquellos supuestos en los
que no todos los conceptos impositivos o periodos se encuentren afectados por la causa
penal. En estos casos, donde se habilitara el desdoblamiento del procedimiento administrati-
vo, habra que distinguir claramente cual es el alcance de la litispendencia penal, a fin de que
la Administracion pueda continuar aplicando el conjunto de sus facultades para la determi-
nacién del resto de los hechos imponibles sin afectar, por tanto, a los de caracter delictivo®.

2.1.3. La apreciacion de una conducta delictiva con posterioridad a la
practica de la liquidacidn tributaria

Se trata de una situaciéon poco frecuente en la que tanto el érgano responsable de la
instruccion del procedimiento de comprobacion e investigacion como el érgano encargado
de la liquidacion han tenido que considerar, a la luz de los hechos comprobados y a pesar
de la superacion del umbral de la punibilidad, que los mismos no eran constitutivos de un
ilicito penal. Si bien, con posterioridad, han aparecido nuevos elementos de prueba que
han modificado las conclusiones inicialmente alcanzadas. En este escenario destacaria el
articulo 197 bis del Reglamento general de las actuaciones y los procedimientos de gestion
e inspeccion tributaria y de desarrollo de las normas comunes de los procedimientos de
aplicacion de los tributos (RGAT), aprobado por el Real Decreto 1065/2007, de 27 de julio,
actualmente derogado, donde se establecia que:

2. La apreciaciéon de dichos indicios de delito contra la Hacienda publica podra
tener lugar en cualquier momento, con independencia de que se hubiera dictado
liquidacion administrativa o, incluso, impuesto sancién. En estos casos, las pro-
puestas de liquidacion administrativa y de sancion que se hubieran formulado
quedarian sin efecto. Asimismo, se suspendera la ejecucion de las liquidaciones
y sanciones ya impuestas, sin perjuicio de lo indicado en el apartado siguiente.

® EI'1 de junio de 2021 empezd a funcionar en el ambito de la Unién Europea (UE) la denominada Fiscalia
Europea, que, regida por el Reglamento (UE) 2017/1939 del Consejo, se encarga de llevar a cabo inves-
tigaciones y enjuiciamientos penales por delitos contra el presupuesto de la UE, en particular, el fraude
relacionado con el IVA si afecta a mas de dos Estados miembros y tiene un valor de al menos 10 millones
de euros. Su desarrollo en el ambito nacional se efectta por medio de la Ley organica 9/2021, de 1 de julio.
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En efecto, la STS 1246/2019, de 25 de septiembre (rec. nim. 85/2018 —-NFJ075067-)
derogo la posibilidad anterior al considerar que dicha previsién carecia de una habilitacién
legal suficiente y que, por ello, se oponia a los preceptos legales que disciplinan la forma
en la que debe proceder la Administracién tributaria cuando considera que un determinado
contribuyente ha cometido un delito fiscal. Ademas, conforme a dicha sentencia, se afir-
ma que, si la liquidacién administrativa en cuestion ya hubiera adquirido firmeza, la revision
de la misma fuera de los cauces previstos en la LGT podria comprometer los principios
de confianza legitima y prohibicion del ne bis in idem. Si bien, pese a lo anterior, existe un
voto particular formulado por dos magistrados, a cuyas conclusiones nos adherimos, que
entienden que esta interpretacién mayoritaria supone un auténtico obstaculo a la efectiva
persecucion del delito fiscal y que, ademas, la misma carece de un sentido real en cuanto
que la determinacion de la existencia de un ilicito penal tributario es siempre competencia
exclusiva de la jurisdicciéon penal, al margen, por tanto, de las potestades y facultades de
la Administracion tributaria. A fortiori, debemos destacar como la LECrim. impone, en todo
caso, la obligacién de comunicar los indicios criminales referidos a los delitos publicos sin
especificar o condicionar dicha obligacién a ninguna suerte de actuar previo de la Adminis-
tracion. Por todo ello, consideramos que, pese a que en la actualidad el apartado segundo
del articulo 197 bis del RGAT se encuentra derogado, ello no puede dejar vacio de conte-
nido el deber de denuncia consagrado por el articulo 262 de la LECrim. y, en suma, la Ad-
ministracion tributaria debe continuar dando cumplimiento integro a esta obligacion legal.

2.1.4. La apreciacion de una conducta delictiva una vez prescrito el de-
recho de la Administraciéon para determinar la deuda tributaria

Consecuencia logica y racional del mayor desvalor y gravedad que comporta la realiza-
cién de un ilicito penal sobre uno de caracter administrativo es precisamente la disparidad
de los plazos de prescripcion de uno y otro. Asi, mientras que el articulo 66 de la LGT esta-
blece un plazo comun de prescripcion de cuatro afios para determinar y liquidar una deuda
tributaria, en cambio, el articulo 131 del CP establece un plazo de prescripcidon de cinco
anos para perseguir el delito fiscal de tipo basico (art. 305 del CP) y de diez afios para el de
caracter agravado (art. 305 bis del CP). Lo anterior, ademas, debe complementarse con la
prevision del articulo 115 de la LGT, en virtud del cual, se habilita a la Administracion tribu-
taria para comprobar e investigar sin limite temporal hechos, actos o negocios realizados
en ejercicios prescritos, pero que pueden seguir produciendo efectos en ejercicios poste-
riores no prescritos. De tal forma que, desde la reforma operada por la Ley 34/2015, de 21
de septiembre, se reconoce legalmente la potestad administrativa de la Agencia Estatal de
Administracion Tributaria (AEAT) para actuar sobre ejercicios prescritos siempre y cuando
dicha comprobacion sea relevante para liquidar una deuda tributaria «viva», esto es, cuyo
derecho a liquidar no esté, a su vez, prescrito'®.

10" Cfr. Company Marsa (2021).
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Bajo estos considerandos, la duda parece, pues, evidente: Puede la AEAT realizar
actuaciones de comprobacion e investigacién sobre hechos prescritos administrativa-
mente y que no tienen incidencia sobre una deuda tributaria viva, pero que resultan nece-
sarias para la apreciacién de un delito fiscal? Y la respuesta se vislumbra a través de la
STS 586/2020, de 5 de noviembre (rec. num. 4535/2019 -NFJ079639-), donde se vino a
senalar que, pese a la habilitacién que efectua el articulo 115 de la LGT, no obstante, esta
facultad dispone de un limite claro y conciso, que «tal comprobacién o investigacion re-
sulte precisa en relacién con la de alguno de los derechos a los que se refiere el articulo
66 de esta ley que no hubiesen prescrito». De lo anterior se colige, por tanto, que la Ad-
ministracién se excedera de sus facultades cuando investigue hechos prescritos admi-
nistrativamente que, ademas, no tengan incidencia sobre una deuda tributaria «viva», a
pesar de que los mismos si que tengan incidencia sobre un delito fiscal no prescrito. De
tal forma que, en estos casos, el TS considera que estas actuaciones administrativas rea-
lizadas fuera del ambito legal de cobertura del articulo 115 de la LGT deben ser aparta-
das del proceso penal y excluidas de la base probatoria en virtud de lo dispuesto en el
articulo 11.1 de la LOPJ, segun el cual, «No surtiran efecto las pruebas obtenidas, directa
o indirectamente, violentando los derechos o libertades fundamentales», en este caso, en
concreto, el derecho a un proceso con todas las garantias (art. 24.2 de la CE) y el princi-
pio de legalidad penal (art. 25.1 de la CE).

En definitiva, por medio de esta sentencia, el Alto Tribunal ha puesto un verdadero coto
a las facultades de comprobacién e investigacion de la Administracion tributaria a partir del
cuarto ano desde el devengo del correspondiente tributo. En estos casos, por tanto, pres-
crito el derecho de la Administracion para determinar la deuda tributaria, se veta cualquier
opcién a una liquidacion, pero, es mas, pues parece que, de ahora en adelante, la Admi-
nistracion también se debera abstener de realizar cualquier indagacion en el curso de un
procedimiento de inspeccién, bajo pena de calificar como ilicita cualquier prueba obtenida
en el mismo sin un verdadero anclaje legal''. Como ultimo matiz, precisamos que esta pro-
blematica no se producira en aquellos supuestos en los cuales el procedimiento inspector
se hubiera iniciado correctamente dentro del plazo de prescripcién, pues, como bien afir-
ma el articulo 253 de la LGT:

En ningun caso los defectos procedimentales en que se hubiese podido incurrir
durante la tramitacion administrativa produciran los efectos de extinguir total o
parcialmente la obligacion tributaria vinculada a delito ni los previstos en las letras
a) y b) del articulo 150.6 de esta ley en relacion con las actuaciones desarrolladas
por la Administracién tributaria tendentes a la liquidacion de la deuda tributaria.

" Enla préactica, esto ha propiciado que ante esta situacion se opte por denunciar a Fiscalia el presunto
delito fiscal con los indicios de los que se disponga de las distintas bases de datos para que, a partir
de ahi, la misma pueda realizar la correspondiente investigacién y pedir, en su caso, auxilio judicial a la
Administracion tributaria.
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2.2. Efectos de la presentacion de la denuncia penal por delito
fiscal

2.2.1. La relacidén entre el procedimiento inspector y el proceso penal

El articulo 250 de la LGT, con el que se inaugura precisamente el titulo VI, comienza trans-
cribiendo en su primer parrafo el nuevo régimen procedimental previsto en el articulo 305.5
del CP, en virtud del cual, cuando la Administracion tributaria aprecie indicios de un delito
contra la Hacienda publica, debera continuar con la tramitacion del procedimiento inspector
correspondiente, sin perjuicio de que igualmente deba pasar el tanto de culpa a la jurisdic-
cion competente o remitir el expediente al Ministerio Fiscal. Consiguientemente, a diferencia
de lo que venia sucediendo bajo la normativa anterior, se habilita ahora y como regla general
el denominado «paralelismo procedimental», esto es, que continte la tramitacion de un pro-
cedimiento inspector pese a la apreciacion de indicios de un delito fiscal.

Es mas, dejando al margen las excepciones que analizaremos posteriormente previstas
en el articulo 251 de la LGT, se debera proceder en estos casos a

dictar liquidacion de los elementos de la obligacién tributaria objeto de comproba-
cion, separando en liquidaciones diferentes aquellos que se encuentren vinculados
con el posible delito contra la Hacienda publica y aquellos que no se encuentren
vinculados con el posible delito contra la Hacienda publica.

Reparese en que este nuevo sistema no exime a la Administracion tributaria de trasla-
dar el tanto de culpa o de remitir el expediente, si bien, este actuar se debera demorar a un
momento posterior, en concreto, al momento en que se entienda finalizado el procedimien-
to de comprobacion e investigacién mediante la practica de la denominada LVD. Destaca-
mos, ademas, que, a diferencia de la diccion literal del articulo 305.5 del CP que configura
esta liquidacion como una posibilidad, la LGT la ha concebido, en cambio, como un autén-
tico deber para la Administracion, estableciéndola con caracter imperativo con la salvedad
hecha de los supuestos del articulo 251 de la LGT™.

En suma, tras el desarrollo normativo efectuado por la LGT, se desprende que bajo este
nuevo régimen, cuando surjan indicios de un delito fiscal en el curso de un procedimiento

12 Sobre este particular, Sanchez Huete sefiala que:

Tal antinomia puede plantear no pocos interrogantes vinculados a la relacion entre estas norma-
tivas. Posiblemente, la mejor forma de resolverse es entendiendo que la regulacién del Cédigo
Penal en este aspecto no posee un contenido punitivo, por o que no resulta amparada por el
rango de ley organica propio de la tipificacion de delitos y el establecimiento de penas. Asi la
LGT realiza un mero desarrollo de las previsiones tributarias contenidas en la ley penal. Tal solu-
cion supone el mal menor ante la evidente descoordinacion regulatoria. (2016, p. 490).
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inspector, como regla general, y siempre y cuando se puedan distinguir elementos en los
que se aprecia una conducta dolosa junto a otros en los que no, se deberan emitir dos li-
quidaciones separadas, una correspondiente a los conceptos y periodos no vinculados con
el presunto delito y otra por los que efectivamente si que se encuentren afectados, con la
Unica salvedad anteriormente remarcada. A continuacion, se procedera al andlisis de esta
regla general y del conjunto de sus excepciones.

2.2.1.1. El paralelismo procedimental dentro del procedimiento inspec-
tor: la fragmentacion de la deuda tributaria

El primer paso que debe realizar el actuario que esté instruyendo un determinado pro-
cedimiento inspector en el curso del cual se aprecian posibles indicios de un delito de de-
fraudacién consiste precisamente en la elaboracion de un informe previo de caracter interno
que debe remitir a sus superiores jerarquicos para someter a su debida consideracion la
posible existencia de indicios de delito contra la Hacienda publica. Dicho informe, en esen-
cia, debera justificar la concurrencia de los elementos objetivos y subjetivos configuradores
del tipo delictivo y debera ademas ir acompanado de cualesquiera elementos de prueba que
se hubieran podido recabar durante el curso de las actuaciones iniciales. De tal forma
que, si a la luz de dicho informe previo, se considera que efectivamente existen indicios de
un delito fiscal, se pondra en conocimiento de este hecho a los equipos especializados en
delito fiscal de la correspondiente delegacion.

Efectuados estos tramites, el segundo paso consistiria en elaborar la correspondiente
propuesta de liquidacién vinculada a delito (PLVD) en la que se determine la posible cuota
defraudada a efectos penales, es decir, se tendran en cuenta exclusivamente los elemen-
tos que se deben regularizar que se encuentren vinculados al posible delito. Ademas, en
caso de apreciarse la existencia de elementos ajenos al delito, se elaborara la correspon-
diente acta administrativa. Una y otra seguiran desde ese momento tramitaciones distintas.

Pues bien, en el curso de esta tramitacién, conforme al articulo 253 de la LGT, se debe-
ran tener en consideracion los siguientes aspectos procedimentales:

a) La elaboracion de la propuesta de liquidacién vinculada a delito (PLVD-A34) se
efectuara sin la presencia del obligado tributario, debiendo expresarse en la misma
los hechos y fundamentos de derecho en los que se basa.

b) Dicha propuesta, ademas, se debera notificar al obligado tributario o al represen-
tante autorizado en el procedimiento inspector.

c) Se procedera a la apertura del tramite de audiencia durante un periodo de 15 dias
naturales —ampliables por la mitad— para que se puedan formular las alegaciones
que se consideren convenientes.
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Destacamos, asimismo, que en ningln caso los defectos procedimentales en los que se
hubiese podido incurrir durante la tramitacién administrativa produciran los efectos de ex-
tinguir total o parcialmente la obligacion tributaria vinculada a delito ni los previstos en las
letras a) y b) del articulo 150.6 de la LGT en relacion con las actuaciones desarrolladas por
la Administracion tributaria. De esta forma, la superacion del plazo maximo de duracién del
procedimiento inspector no tendra consecuencias en materia de prescripcion —que se en-
tendera que efectivamente se interrumpidé— ni tampoco en materia de ingresos espontaneos,
al no podérseles aplicar a los mismos el régimen de los recargos extemporaneos del articu-
lo 27 de la LGT y mantener su consideracion de meros ingresos a cuenta de la futura liquida-
cion'®. Sibien, a nuestro modo de ver, pese a la rigidez de la redaccion del precepto, nosotros
entendemos que esta norma no impediria en ningun caso que el obligado tributario pudie-
ra alegar estos defectos procedimentales durante la sustentacion del tramite de audiencia,
pues, aun cuando los mismos no producirian ninguna suerte de consecuencia juridica en ese
mismo instante, no obstante, si que podrian ser relevantes en un futuro si se produjera una
devolucioén del expediente o la falta de apreciacion de delito fiscal por el juez competente.

Resaltamos, igualmente, la trascendencia que en este procedimiento especial dispone
el tramite de audiencia en relacién con la PLVD, pues, como se analizara posteriormente, la
liquidacion que en su momento se dicte y notifique al obligado tributario no podra ser objeto
de impugnacion, por lo que la Unica posibilidad que se le otorga al mismo para hacer valer
su derecho es precisamente este tramite esencial. Asi pues, por medio de este tramite de
audiencia se podran poner de manifiesto aspectos tan controvertidos como son los relati-
vos a los elementos de cuantificacién de la propia liquidacion girada, el caracter delictivo o
no de la conducta desplegada, la existencia de dolo o culpa en el actuar del investigado o
los elementos de prueba en poder de la Administraciéon.

3 Tal y como sefala la exposicién de motivos de la Ley 34/2015, de 21 de septiembre:

Dentro del ambito tributario, resulta necesario establecer normas sustantivas especificas para las
deudas tributarias derivadas de la forma mas grave de defraudacion tributaria, como es el delito
contra la Hacienda publica, que, por su singularidad, tienen también un tratamiento procedimen-
tal diferente que se inicia en el &mbito administrativo y concluye en el judicial. Ese régimen juridico
propio —que fundamentalmente excluye la extincion total o parcial de la deuda por la concurrencia
de defectos o dilaciones en el procedimiento administrativo de comprobacién- es, ademas, co-
herente con las pautas comunes de una correcta represion de los comportamientos delictivos.

Por su parte, Palao Taboada sefiala al respecto que la exposicién de motivos:

incurre en una grosera confusién cuando afirma que la extincion de la obligacién tributaria (vin-
culada al delito) por vicios procedimentales o por haber transcurrido el plazo de prescripcion
al haberse sobrepasado el plazo de duracién de las actuaciones inspectoras hace que el delito
quede impune, pues es evidente que una cosa es la deuda tributaria y otra distinta la pena que
corresponda al delito. (2015, p. 55)

4 Algunos autores, como Blazquez Lidoy (2016, p. 523), manifestarian la necesidad de que esta liquida-
cion también se notificara al resto de los sujetos investigados en el curso del proceso penal a fin de que estos
también pudieran presentar sus correspondientes alegaciones. Ahora bien, pese a las mayores garantias
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Pues bien, concluido el plazo establecido para la formulacién de las alegaciones y tras
su debido andlisis, continda precisando el articulo 253 de la LGT que correspondera al 6r-
gano competente —en este caso, el inspector jefe— dictar una LVD con la autorizacién previa
o simultanea del 6rgano de la Administracion tributaria competente para interponer la de-
nuncia o querella —a saber, el delegado especial, el delegado central de Grandes Contribu-
yentes o, en su caso, el director de departamento— cuando considere que la regularizacién
procedente pone de manifiesto la existencia de un posible delito contra la Hacienda publi-
ca. Se precisa que, por una parte, esta autorizacién se concedera previo informe del érgano
con funciones de asesoramiento juridico™ y, por otra parte, que también correspondera al
actuario, con caracter previo, la realizacién de un nuevo informe —-numerado 73.01- donde
debera detallar, con mayor precision, no solamente los indicios necesarios para la aprecia-
cién del delito fiscal, sino también las circunstancias que podrian determinar la comisién de
otros delitos, como el contable, u otras responsabilidades penales, y donde, ademas, de-
bera pronunciarse sobre las alegaciones formuladas por el contribuyente en relacién con la
PLVD, ratificando o, en su caso, modificando la PLVD previamente elaborada’®.

que ese sistema introduciria, el articulo 253 de la LGT es claro al precisar quiénes deben ser los Unicos noti-
ficados de la emision de la LVD sin incluir a estos Ultimos. Lo anterior, no obstante, se entiende sin perjuicio
de las alegaciones que en su caso si que podran presentar estos otros sujetos investigados distintos del
deudor principal si fueran igualmente declarados como responsables tributarios en los términos previstos
en el articulo 258 de la LGT.

Segun la redaccion del derogado articulo 32.4 del Real Decreto 2063/2004, de 15 de octubre, por el que
se aprueba el Reglamento general del régimen sancionador tributario:

15

Una vez recibida la documentacion, el delegado o el director de departamento competente
acordara, previo informe del érgano con funciones de asesoramiento juridico, la remision del
expediente a la jurisdiccion competente o al Ministerio Fiscal, o la devolucién del mismo, segun
aprecie o no la posible existencia de delito.

Aunqgue el articulo se encuentre derogado y el informe del érgano de asesoramiento juridico ya no sea
preceptivo, en la practica y por mayor seguridad juridica, se sigue solicitando.

18 S bien, el articulo 197 quater del RGAT establece otras posibilidades que puede realizar el inspector jefe

tras el examen, en su caso, de las alegaciones presentadas. Asi, también podria optar el mismo por:

a) Rectificar la PLVD cuando considerase que en ella hubiera existido un error en la apreciacion de los
hechos o una indebida aplicacion de las normas juridicas. Se precisa, ademas, que en los supuestos
en los cuales dicha rectificacion afectase a cuestiones no alegadas por el obligado tributario que
supusieran adicionalmente un agravamiento de su situacion, se debera notificar el acuerdo de rectifi-
cacion para que, en un plazo de 15 dias naturales, pueda efectuar nuevas alegaciones. En cambio, si
la rectificacién viniese motivada por cuestiones alegadas por el obligado tributario o por otras cues-
tiones no alegadas, pero que mejorasen su situacion, se procedera a notificar directamente la LVD sin
ese previo tramite de alegaciones.

c

Ultimar el expediente en via administrativa cuando considerase que la conducta efectivamente no es
constitutiva de delito fiscal. En este caso, procedera anular la PLVD y elaborar un acta conforme a la
tramitacion procedimental ordinaria.

c) Completar el expediente en cualquiera de sus extremos notificandoselo al obligado tributario.

22 | Revista de Contabilidad y Tributacion. CEF, 488 (noviembre 2023), pp. 5-46



E Estudios El delito fiscal y el titulo VI de la LGT

Para concluir este iter procedimental, sefialaremos que, una vez dictada la correspondien-
te LVD, se pasara el tanto de culpa a la jurisdiccién competente o se remitira el expediente
al Ministerio Fiscal, generalmente, junto con el informe-resumen A31 en los términos del ar-
ticulo 100 del RGAT, concluyendo esta parte del procedimiento inspector destinada a liqui-
dar los elementos de la deuda tributaria vinculados al presunto delito fiscal. A partir de este
instante, ademas, se interrumpiran los plazos de prescripcidon del derecho a determinar la
deuda tributaria y a imponer la correlativa sancién, de acuerdo con lo establecido en los ar-
ticulos 68.1 y 189.3 de la LGT. Se procedera, igualmente, a notificar la susodicha liquidacion
junto con su correspondiente carta de pago al obligado tributario advirtiéndole, no obstante,
que el periodo voluntario de ingreso quedara en todo caso diferido al momento en el que se
le notifique que se ha admitido a tramite la denuncia o querella interpuesta.

Por ultimo, cabria preguntarse qué pasaria con aquella otra parte del procedimiento ins-
pector destinada a liquidar los elementos de la deuda tributaria no vinculados al delito fiscal.
En este sentido, es el propio articulo 250.3 de la LGT el que matiza que:

La liquidacion que se dicte en relacion con conceptos tributarios que no se en-
cuentren vinculados con el posible delito contra la Hacienda publica se ajustara
en su tramitacion al procedimiento ordinario que corresponda segun lo dispuesto en
el capitulo IV del titulo Il de esta ley y se sujetara al régimen de revision estableci-
do en su titulo V.

Por ello mismo, posteriormente, el articulo 253.3 de la LGT prevé que la propuesta de
liquidacion dictada por la Administracion en estas circunstancias se incorpore en un acta
ordinaria que siga para su tramitacion los cauces habituales. Si bien, la verdadera pregun-
ta que cabria formularse en esta sede seria precisamente si resultaria del todo obligatorio
que el conjunto de las actuaciones inspectoras concluyesen en el mismo instante en el que
se dictase el acto de liquidacion vinculado a delito o si, en cambio, resultaria admisible en
estos casos poder continuar el procedimiento inspector con posterioridad a la emisién de
dicho acto en relacion con los demas elementos de la obligacion tributaria no vinculados al
delito referidos al mismo(s) concepto(s) y periodo(s).

Segun nuestro modo de ver, si bien existen voces a favor de esta continuidad proce-
dimental, dicha opcién no nos parece posible bajo el actual marco regulatorio, ya que,
por una parte, de la diccion literal del articulo 253.3 de la LGT parece desprenderse la

De tal forma que, si a la luz de las nuevas actuaciones, se considerase que no existen definitivamente
indicios de un delito fiscal, se procedera en los mismos términos que los establecidos en la letra b) ante-
rior. En cambio, si se considerase que los indicios todavia persisten, ya se rectifique o no la propuesta de
liquidacion inicialmente formulada, se debera en cualquier caso conceder al obligado tributario un nuevo
plazo de 15 dias naturales para formular nuevas alegaciones, procediendo posteriormente el inspector
jefe a dictar el acuerdo correspondiente seguin se ha analizado en el parrafo anterior.
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exigencia de una coetaneidad entre las dos propuestas de liquidacion que se deben emitir
en el curso de este procedimiento inspector y, por otra parte, porque, al analizar las cau-
sas tasadas del articulo 150.3 de la LGT que permiten un desdoblamiento del plazo del
procedimiento inspector, entre las mismas solamente se cita aquella en la que se remite
el expediente al Ministerio Fiscal o a la jurisdiccién competente, pero sin poder practicar
la correspondiente liquidacion por concurrir alguna de las circunstancias del articulo 251
de la LGT. Por ello mismo, en estos casos, junto con la PLVD debera emitirse igualmente
y en ese mismo instante otra propuesta de liquidacion incluida en un acta donde se in-
serten, por su parte, los elementos no vinculados al delito, concluyendo acto seguido el
procedimiento inspector.

Con estas bases, procedemos ahora al andlisis de las distintas reglas encaminadas a
determinar la cuantificacién de estas dos liquidaciones tributarias.

2.2.1.2. Naturaleza y reglas de cuantificacion de las liquidaciones tribu-
tarias

La prevision de dos liquidaciones, en los términos anteriormente expuestos, obliga im-
periosamente al legislador a disefiar normas concretas sobre la forma de cuantificar cada
una de ellas. Si bien, con caracter previo a ello, debemos recordar que la determinacion de
la cuota defraudada a efectos del enjuiciamiento del delito fiscal es una competencia ex-
clusiva del juez penal. Por ello mismo, y en virtud del principio de prejudicialidad adminis-
trativa no devolutiva, la LVD quedara siempre a expensas de lo que finalmente se dictamine

17 A favor de esta continuidad, Anibarro Pérez (2017) sefialaria que:

Por nuestra parte, sin embargo, no encontramos impedimento legal para que la inspeccion, una
vez concluida la parte del procedimiento inspector relativa a los elementos de la deuda tributaria
vinculados al presunto delito, continle hasta su terminacién con el resto de las actuaciones
respecto a los elementos no delictivos.

A ello apunta, de hecho, el articulo 253.1, parrafo quinto, cuando sefala que con la notifica-
cién del acto de liquidacion vinculado al delito «el procedimiento de comprobacion finalizara,
respecto de los elementos de la obligacién tributaria regularizados», pero nada dice de los
restantes elementos del procedimiento. Y no creemos que sea un obstaculo para la posible
continuacion del procedimiento inspector, en lo concerniente a los aspectos no delictivos,
la diccién del articulo 253.3 de la LGT. A nuestro juicio, de esa norma no se desprende una
necesaria coetaneidad entre las dos propuestas de liquidacion en las que el procedimiento
inspector se desdobla, siendo factible el que la propuesta contenida en el acta de inspeccién
por los elementos no delictivos sea posterior a la propuesta de liquidacion vinculada al delito —no
asi al contrario—, pues lo Unico que exige el parrafo segundo del articulo 253.3, en su letra b),
es que la citada propuesta de liquidacion contenida en el acta comprenda «la totalidad de
los elementos comprobados, con independencia de que estén o no vinculados con el posible
delito», debiendo deducirse «la cantidad resultante de la propuesta de liquidacion a que se
refiere el parrafo anterior».
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en el proceso penal'®. Una circunstancia que, a mayor abundamiento, ha suscitado ciertas
dudas en cuanto a la verdadera naturaleza de esta liquidacion especial. De esta forma, au-
tores como Palao Taboada (2015, p. 71) sefialarian que «la parte de la deuda tributaria vin-
culada al delito es objeto de una llamada liquidacién, término engafioso, pues no participa
en absoluto de las caracteristicas y el régimen propio de las verdaderas liquidaciones, en
especial del control jurisdiccional», por lo que «dicha supuesta liquidacién es en realidad
un acto sui generis con una finalidad pura y simplemente recaudatoria». Por su parte, San-
chez Pedroche también apuntaria que:

si la liquidacién es administrativa, como lo es, debe ser impugnable, y si no lo es,
no deberia permitirse su practica [...]. Se crean asi institutos juridicos que abjuran
de su verdadera naturaleza juridica, convirtiéndose en hibridos que Unicamente
responden a una mal entendida eficacia administrativa practica, tan rechazable
como espuria. (2014, p. 44)

En efecto, aunque la LVD se configura al igual que el resto de las liquidaciones tributa-
rias como un acto resolutorio que pone fin a un procedimiento, no obstante, dicho caracter
se desvirtla posteriormente cuando el articulo 257 de la LGT pone de manifiesto su sub-
ordinacién a lo que finalmente se dictamine en el proceso penal. Por ello mismo, y pese a
su ejecutividad inmediata, parece que esta LVD no es mas que una estimacion, aprecia-
da de forma anticipada por parte de la Administracién tributaria, de la que hubiera sido la
responsabilidad civil derivada del delito, encubierta asi en forma de liquidacion tributaria
con el unico fin de poder conseguir su cobro anticipado. De esta forma, como matizaria
Lopez Diaz (2015), «la cuantificacion administrativa constituye una especie de liquidacion
a cuenta de la determinacién por el juez penal de la deuda tributaria, a los Unicos efectos
de proceder a su recaudacién anticipadamente y sin esperar a la sentencia». Y es que,
como ya venia sosteniendo el TS:

La eventual existencia de una liquidacién ya efectuada formalmente por la Admi-
nistracion tributaria, al incorporarse al proceso penal por delito fiscal, no sera otra
cosa que una prueba mas, sin duda atendible, pero en todo caso sometida al per-
tinente debate entre las partes, y a la posterior valoracion por el tribunal™.

8 En este sentido, el propio articulo 254 de la LGT sefiala que corresponde al juez penal determinar en sen-
tencia la cuota defraudada vinculada a los delitos contra la Hacienda publica que hubiese sido liquidada
al amparo de lo previsto en el apartado 5 del articulo 305 del CP y en el titulo VI de la LGT. De esta forma,
entre los dos sistemas de prejudicialidad administrativa existentes, a saber, el devolutivo —en el cual la de-
terminacioén de la cuota tributaria compete a la Administracion tributaria, bajo el control de la jurisdiccién
contencioso-administrativa— y el no devolutivo —en cuya virtud seria el juez penal quien, para el solo efecto
de la represion, determinaria la cuota tributaria defraudada- se ha optado por este ultimo sistema.

19 Véanse, entre otras, las SSTS 1807/2001, de 30 de octubre (rec. num. 1184/2001 -NFJ0O11115-) y
2069/2002, de 5 de diciembre (rec. num. 594/2001 -NFJ079037-).
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En suma, la fragmentacion de la deuda tributaria en aquellos supuestos en los cuales
no todos los elementos de la obligacién tributaria sean dolosos, conllevara la emision de
dos liquidaciones provisionales, una por los conceptos vinculados al delito y otra donde
se adicionaran a los anteriores todos aquellos no vinculados. Pues bien, esta bifurcacién
de liquidaciones planteara, en definitiva, la necesidad de articular un método exacto para
concretar por separado la cuota dolosa de aquella que no es dolosa; sistema de reglas de
cuantificacion que actualmente se encuentra recogido en los articulos 253.3 de la LGT y 197
quinquies del RGAT. En efecto, conforme a los aludidos preceptos, y por lo que concierne
ala PLVD, su cuantificacion se efectuara por medio de las siguientes reglas:

a)

En primer lugar, se deberan incluir en esta propuesta de liquidacion todos aque-
llos elementos que hayan sido, en su caso, objeto de declaracion por el obligado
tributario antes de que se hubiera perpetrado el correspondiente delito. Ello impli-
cara, por tanto, conocer con exactitud el momento consumativo del delito fiscal,
pues todo aquello que se hubiera declarado con anterioridad no participara de
la naturaleza delictiva desplegada. Adviértase, por ello, que aqui se estan inclu-
yendo elementos sobre los cuales no existe dolo alguno por razones exclusivas
de técnica cuantificadora que, no obstante y con posterioridad, seran objeto de
correccioén tal y como veremos en la letra e).

En segundo lugar, se sumaran todos aquellos elementos en los que se apre-
cien efectivamente indicios de delito con posterioridad a su consumacion. Estos
elementos se podran poner de manifiesto, bien por el propio obligado tributario
cuando presente declaraciones extemporaneas —sean o no espontaneas, pero
en todo caso incapaces de regularizar su situacion tributaria en los términos del
art. 305.4 del CP-, o bien por la propia Administracion tributaria en el seno de un
procedimiento de comprobacién e investigacion.

En tercer lugar, se restaran los ajustes a favor del obligado tributario a los que
este hubiera podido tener derecho durante ese mismo periodo descubiertos du-
rante el curso del procedimiento inspector, tal y como pueden ser, entre otros, el
reconocimiento de nuevos gastos deducibles, el incremento del porcentaje de la
prorrata del IVA soportado, deducciones generadas en el propio ejercicio o nue-
vas exenciones. De esta forma, con la aplicacién de esta regla, todas las partidas
susceptibles de minorar la obligacion tributaria se computaran en la LVD, si bien,
a nuestro de modo de ver, en ningun caso se deberian restar aquellos ajustes que
se pudieran asociar de forma directa, univoca e inequivoca a los elementos en

20 En opinién de Palao Taboada (2015):

La idea que parece inspirar esta regla es que dicha liquidacion, sujeta a la decision del juez pe-
nal, sea el computo que en el sistema anterior hubiera realizado el juez para determinar la cuota
defraudada, menos el importe correspondiente a los elementos ajenos al delito, que en el nuevo
sistema incumbe a la Administracion liquidar.
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los que no se apreciasen indicios delictivos siendo, ademas, que aquellos otros
ajustes que fueran comunes a unos elementos delictivos y a otros que no lo fue-
ran se deberian igualmente restar, pero mediante un criterio de reparto razonable
entre las dos liquidaciones giradas.

En cuarto lugar, se minoraran también todas aquellas partidas a compensar o a
deducir susceptibles de aplicacion, salvo opcion distinta del obligado tributario.
Asi pues, como matizaria la propia exposicion de motivos de la Ley 34/2015, de
21 de septiembre:

Con una clara vocacion garantista para el obligado tributario, inspirada en
la aplicacion del principio de minima intervencion de la norma penal, se
fija una regla general segun la cual todas las partidas a compensar o de-
ducir en base o en cuota a favor del mismo se imputaran a la liquidacién
vinculada al delito.

De tal forma que, por medio de esta regla, se habilita la minoracion de todos los
créditos fiscales que ostente el obligado tributario frente a la Administracion,
como pueden ser bases imponibles negativas no aplicadas de ejercicios ante-
riores, deducciones pendientes, IVA a compensar de otros periodos impositi-
vos o supuestos de libertad de amortizacion. Adviértase, ademas, que, si como
consecuencia de la aplicacion de esta regla la cuota defraudada se ubicara por
debajo del umbral de los 120.000 euros, se excluird indudablemente la posi-
bilidad de denunciar por delito fiscal. De ahi que carezca de cierto sentido la
posibilidad que prevé el apartado tercero del articulo 197 quinquies del RGAT,
en virtud de la cual, el obligado tributario podria aplicar de forma proporcional
estas partidas a compensar o a deducir en la base o en la cuota entre la LVD y
la liquidacién no vinculada segun un determinado coeficiente. Una posibilidad
que, reiteramos, no tendria mucha légica, en cuanto que su aplicacion siempre
conllevaria a un incremento de la cuota defraudada, alejando, pues, la posibili-
dad de evitar la denuncia por delito fiscal?'.

2 En cuanto al aludido coeficiente, el apartado tercero del articulo 197 quinquies del RGAT sefiala que se
calculara de la siguiente manera:

a) En el numerador, la suma de los incrementos y disminuciones en la base imponible, multiplicada por
el tipo medio de gravamen, y los incrementos y disminuciones en la cuota, todos ellos vinculados con
el posible delito contra la Hacienda publica.

b) En el denominador, la suma de la totalidad de los incrementos y disminuciones en la base imponible
multiplicada por el tipo medio de gravamen, y la totalidad de los incrementos y disminuciones en la cuo-
ta, con independencia de que se hallen o no vinculados con el posible delito contra la Hacienda publica.

Se entendera por «tipo medio de gravamen» el resultado de dividir la cuota integra entre la base liquida-
ble. El célculo de ese coeficiente se efectuara prescindiendo del importe de todas las partidas a compen-
sar o deducir en la base o en la cuota. Lo anterior, no obstante, puede tener un importante efecto practico.
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e) Finalmente, en quinto lugar y como mecanismo correctivo de lo establecido en la
letra a), se prevé también la minoracién, en el caso de que hubiera presentado el
obligado tributario en plazo una declaracion tributaria, de la cuota efectivamente
ingresada que hubiera resultado de la misma.

De esta forma, una vez determinada la PLVD, se procedera inmediatamente a formular la
propuesta de liquidacion no vinculada a delito, que debera recogerse, ademas, en un acta
que comprendera la totalidad de los elementos comprobados. Por ello mismo, de la can-
tidad resultante de esta propuesta se debera minorar la cuota derivada de la PLVD. Vea-
mos, a continuacion, un ejemplo practico de la forma de célculo de estas dos propuestas
de liquidacion, partiendo de una entidad que se encuentra en la siguiente situacién fiscal
respecto a su impuesto sobre sociedades del afio 2017:

Ejemplo

La entidad present6 en plazo su correspondiente autoliquidacion en la que se declard una
base imponible de 2.000.000 de euros. Sobre esa base, se aplicé el tipo de gravamen vigen-
te del 25 %, resultando una cuota integra de 500.000 euros. Por su parte, la cuota diferencial
fue de 300.000 euros a ingresar tras la aplicacion de determinadas deducciones por importe
de 80.000 euros y pagos a cuenta por importe de 120.000 euros.

Posteriormente, el obligado tributario presentd una complementaria incluyendo rentas por
importe de 300.000 euros tras enterarse la entidad de que varios de sus clientes estaban
siendo investigados por prestar servicios simulados. Por tanto, estos ajustes derivados de
ventas en B se calificarian como dolosos. De esta situacion resultaria una cuota adicional a
ingresar de 75.000 euros y se le exigiria, ademas, un recargo en virtud del articulo 27 de la
LGT, que girarian automaticamente los érganos de gestion tributaria.

Con posterioridad, se inicia un procedimiento inspector que concluye con la siguiente regu-
larizacion: se descubren ventas ocultas por importe de 800.000 euros y unos gastos aso-
ciados a esas ventas por valor de 100.000 euros (ambos de caracter doloso) y, con ocasion
de la modificacion de un criterio interpretativo, se incrementa el valor de transmision de
un elemento patrimonial en 200.000 euros (sin caracter doloso). Ademas, en el curso del
procedimiento, se acredita la existencia de unas bases imponibles negativas pendientes
de aplicar por importe de 300.000 euros. Al apreciarse indicios de delito fiscal, se calcula
la siguiente PLVD?2:

22 | a declaracién extemporanea presentada no cumplia, por tanto, con los requisitos del articulo 305.4 del
CP, al no ser completa y veraz.
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Base imponible con elementos iniciales declarados + elementos 3.000.000 (2.000.000 +
dolosos declarados y descubiertos +300.000 + 800.000 - 100.000)
Base imponible negativa (no se opta por el reparto) —-300.000

Base imponible 2.700.000

Tipo 25%

Cuota integra 675.000
Deducciones -80.000

Cuota liquida 595.000

Pagos a cuenta -120.000
Cuota ingresada en plazo —300.000
Cuota defraudada a efectos penales 175.000
Complementaria -75.000
Cuota defraudada exigible 100.000

Por su parte, la liquidacion derivada del acta se calcularia de la siguiente manera:

3.200.000 (2.000.000 + 300.000 +

Base imponible con elementos inicial | n |
ase imponible con elementos iniciales + dolosos + no dolosos + 800,000 — 100,000 + 200.000)

Base imponible negativa (no se opta por el reparto) —-300.000
Base imponible 2.900.000
Tipo 25%
Cuota integra 725.000
Deducciones -80.000
Cuota liquida 645.000
Pagos a cuenta -120.000
Cuota ingresada en plazo —-300.000
Complementaria -75.000
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<

Cuota defraudada exigible LVD -100.000

Cuota del acta 50.000

Obsérvese, por tanto, que la cifra que se debe tener en consideracion a los efectos de deter-
minar si se cumple el umbral de punibilidad del delito fiscal es la denominada «cuota defrau-
dada», que, en este caso, al ser de 175.000 euros, supera la barrera minima de los 120.000
euros. Como podemos apreciar, ademas, si el obligado tributario hubiera optado por el re-
parto proporcional de las bases imponibles negativas, el coeficiente a aplicar hubiera sido del
83,3 %2, por lo que la base imponible en la PLVD solamente se hubiera podido minorar en
el importe de 250.000 euros, resultando, por ende, una base imponible de 2.750.000 euros
y una cuota integra de 687.500 euros. En definitiva, el reparto proporcional siempre provo-
cara un incremento de la cuota defraudada, razén principal por la que esta posibilidad no
se solicita, por regla general, por los obligados tributarios al no reportarles beneficio alguno.

2.2.1.3. Excepciones a la practica de las liguidaciones tributarias

Como ya hemos avanzado, la regla general establecida por el legislador segun la cual,
ante la presencia de indicios de un delito fiscal, el procedimiento inspector debe continuar
y concluir con la emisién de las correspondientes liquidaciones, dispone, no obstante, de
una serie de excepciones recogidas en el articulo 251 de la LGT. En concreto, el aludido
precepto prevé tres supuestos en los que especificamente la Administracion tributaria de-
bera pasar el tanto de culpa a la jurisdiccion competente o remitir el expediente al Ministe-
rio Fiscal, absteniéndose, pues, de practicar la LVD a la que se refiere el articulo 250.2 de
la LGT. En concreto, estos tres supuestos son los siguientes:

a) Cuando la tramitacién de la liquidacién administrativa pueda ocasionar la pres-
cripcién del delito con arreglo a los plazos previstos en el articulo 131 del CP. El
objetivo, como puede desprenderse, consiste en evitar que el delito fiscal pueda
llegar a prescribir como consecuencia de la demora producida por la actuacion
administrativa. De ahi que, en estos casos, se opte por la paralizacién del proce-
dimiento inspector y el pase del tanto de culpa a la jurisdiccion penal, consiguién-
dose asi, a la luz de lo establecido en el articulo 132 del CP, la interrupcion del

23 sy calculo se sonsacaria de la siguiente formula, tal y como se desprende del apartado 3 del articulo 197
quinquies del RGAT:

[(800.000 + 300.000 — 100.000) x 25 %)}/[(800.000 + 300.000 — 100.000 + 200.000 x 25 %)].
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plazo de prescripcion del presunto delito fiscal. Si bien, debemos entender que en
aquellos supuestos en los cuales el objeto del procedimiento inspector abarcara
varios periodos impositivos, de tal forma que en todos ellos existieran indicios de
la posible comision de un delito, pero solamente en uno de ellos —el mas antiguo—
hubiera riesgo de prescripcion, lo mas correcto seria dividir el procedimiento de
tal forma que solo se remitiera a la sede penal el expediente correspondiente a
dicho ejercicio —en cumplimiento de lo previsto en el art. 251 de la LGT-, debién-
dose tramitar el resto de los periodos de conformidad con lo establecido en el
articulo 253 de la LGT en los términos anteriormente expuestos. Asi, ademas, se
desprende del articulo 197 ter del RGAT cuando precisa que «En cualquier caso,
estas excepciones afectaran, exclusivamente, al concepto impositivo y periodo
en que concurra la circunstancia por la que no procede dictar liquidacion».

Cuando, de resultas de la investigacion o comprobacién, no pudiese determinar-
se con exactitud el importe de la liquidacion o no hubiera sido posible atribuirla a
un obligado tributario concreto. Se trata, en esencia, de una de las excepciones
mas problematicas en cuanto que supone reconocer que es posible apreciar in-
dicios de un delito fiscal incluso desconociendo la cuota defraudada definitiva (se
estima una presunta cuota defraudada superior a 120.000 euros, pero, por diver-
sos motivos, su importe exacto no puede ser debidamente fijado) o la identidad
del presunto autor. Al respecto, destacamos las reflexiones del Consejo General
del Poder Judicial vertidas en su informe elaborado al anteproyecto de la Ley de
modificacién parcial de la LGT, donde precisé que:

La prevision de pasar el tanto de culpa sin concluir la liquidacion de las
actuaciones o ni siquiera saber quién es el obligado tributario [...] puede
generar a las Fiscalias un trabajo importante, y ademas tampoco tendra el
efecto de detener la prescripcion, pues esta solo se interrumpe cuando la
Fiscalia interponga denuncia o querella y el juez la admita®*.

Precisamos, asimismo, que tanto esta circunstancia como la prevista en el apar-
tado anterior deberan ser objeto de comunicacion al obligado tributario, una cir-
cunstancia que, por razones obvias, no se producira en la ultima de las causas
de excepcion que analizaremos.

Cuando la liquidacién administrativa pudiese perjudicar de cualquier forma la in-
vestigacion o comprobacion de la defraudacién. Pues bien, el principal inconve-
niente que se asocia con este Ultimo supuesto radica precisamente en su alto
grado de indeterminacion, lo que provocara, en fin, que la Administracién pueda
actuar con un amplio margen de maniobra. Si bien, al igual que en los casos

24 Vid. Informe al anteproyecto de Ley de modificacion parcial de la Ley 58/2003, de 17 de diciembre, ge-
neral tributaria, de 30 de septiembre de 2014 (p. 19).
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anteriores, la concurrencia de cualquiera de estas circunstancias debera quedar
perfectamente justificada en el correspondiente acuerdo motivado que la Admi-
nistracion remita al orden penal junto con el escrito de denuncia o querella, lo que
en esencia permitira reducir parte de su incertidumbre.

Pues bien, la presencia de cualquiera de estas excepciones provocara las siguientes dos
especialidades en el iter procedimental anteriormente desarrollado, a saber, por una parte, la
no suscripcion de la PLVD y, por tanto, la eliminacion del tramite de audiencia o alegaciones
del obligado tributario y, por otra parte, la concurrencia de una de las causas de suspensién
del procedimiento inspector en los términos del articulo 150.3 de la LGT?. Asi pues, con-
forme al aludido precepto, desde el instante en el que se apreciara alguna de esas causas,
la Inspeccidn ya no podria realizar ninguna actuacién en relacion con el procedimiento sus-
pendido, sin perjuicio de que las solicitudes previamente efectuadas al obligado tributario
o a terceros deberian ser contestadas. No obstante, si la Administracion tributaria aprecia-
ra que algun periodo, obligacién tributaria o elemento de esta no se encontraran afectados
por las causas de suspension, podria continuar el procedimiento inspector respecto de los
mismos, pudiendo, en su caso, practicar por ellos la correspondiente liquidacién. Ademas,
a los solos efectos del computo del periodo maximo de duracion, en estos casos, desde
el momento en el que concurriese la circunstancia de la suspensioén, se desagregarian los
plazos distinguiéndose entre la parte del procedimiento que continuaria y la que quedaria
suspendida. De tal forma que, a partir de dicha desagregacion, cada parte del procedimien-
to se regiria por sus propios motivos de suspension y extension del plazo. Una suspension
que, a mayor abundamiento, se prolongaria hasta el momento en que la autoridad judicial
dictara sentencia firme, se produjera el sobreseimiento o archivo de las actuaciones o se
produjera la devolucién del expediente por el Ministerio Fiscal.

Sobre esta cuestion, sefalaremos que, mientras que algunos autores han criticado du-
ramente esta supresion del tramite de audiencia®®, no obstante, otros han considerado que
dicha ausencia se encontraria en todo caso atemperada por la exigencia que igualmente
establece el articulo 150.3 de la LGT de comunicar al obligado tributario la suspension del
procedimiento inspector?’. Si bien, a nuestro modo de ver, al margen de los supuestos en
los que este tramite pudiera perjudicar de cualquier modo las actuaciones en curso, esta su-
presion en ningun caso se podria considerar compensada por dicha comunicacion, ya que
esta Ultima —tal y como precisa el precepto- es de caracter meramente informativo, por lo
que la norma no habilita cauce procedimental alguno para que este sujeto pueda ejercitar,
en su caso, oposicidn a la apreciacién de los indicios del delito fiscal.

25 gi bien, pese a lo anterior, se debera igualmente emitir en estos casos tanto el informe detallado de delito
sin LVD -INF 73.02- como el informe-resumen A31.

26 Vid., entre otros, Tejerizo Lopez (2015, p. 164).
27 Vid., entre otros, Martinez Mufioz (2016).
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Para concluir, una referencia a la posibilidad de adoptar medidas cautelares en este su-
puesto, donde precisamente no se va a emitir LVD y, en suma, se va a demorar la recauda-
cion de las cuotas defraudadas. Asi, conforme al articulo 81.9 de la LGT:

Cuando con motivo de un procedimiento de comprobacién e investigacion ins-
pectora se haya formalizado denuncia o querella por delito contra la Hacienda pu-
blica o se haya dirigido proceso judicial por dicho delito sin que se haya dictado
la liquidacién a que se refiere el articulo 250.2 de esta ley, podran adoptarse, por
el érgano competente de la Administracion tributaria, las medidas cautelares re-
guladas en este articulo, sin perjuicio de lo dispuesto en la disposicién adicional
decimonovena. [...] En los supuestos a que se refieren los parrafos anteriores, las
medidas cautelares podran dirigirse contra cualquiera de los sujetos identificados
en la denuncia o querella como posibles responsables, directos o subsidiarios, del
pago de las cuantias a las que se refiere el articulo 126 del Cédigo Penal. Adop-
tada, en su caso, la medida cautelar por el 6rgano competente de la Administra-
cion tributaria, se notificara al interesado, al Ministerio Fiscal y al érgano judicial
competente y se mantendra hasta que este ultimo adopte la decision procedente
sobre su conversion en medida jurisdiccional o levantamiento.

Precisamos, con todo, que estas medidas cautelares deberan ser proporcionadas al
dafno que se pretenda evitar y en la cuantia estrictamente necesaria para asegurar el cobro
de la deuda tributaria siendo, ademas, que en ningun caso podran producir perjuicios de
imposible o dificil reparacion.

Finalmente, en cuanto al plazo de su duracion, matiza el articulo 81.7 €) in fine de la
LGT que:

Si con posterioridad a su adopcion, se solicitara al 6rgano judicial penal compe-
tente la suspension contemplada en el articulo 305.5 del Cédigo Penal, las me-
didas adoptadas se notificaran al Ministerio Fiscal y al citado 6rgano judicial y se
mantendran hasta que este Ultimo adopte la decisién procedente sobre su con-
servacion o levantamiento.

De lo que se desprende, en esencia, que, bajo estas circunstancias, el papel que jugara
el juez instructor de la causa penal se circunscribira a ser un mero revisor de las medidas
cautelares ya previamente adoptadas por la Administracién?.

28 Sobre este particular, destacaria el voto particular emitido por Saez Rodriguez al Informe del anteproyec-
to de la Ley de modificacion parcial de la Ley 58/2003, de 17 de diciembre, general tributaria, emitido por
el Consejo General del Poder Judicial el 30 de septiembre de 2014, al sefialar que:

Se sigue manteniendo la posibilidad de que la Administracién tributaria, que va a ser denun-
ciante o querellante y parte en el procedimiento penal, pueda acordar medidas cautelares para
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2.2.2. Larelacion entre el procedimiento administrativo sancionador y
el proceso penal

A diferencia de la relacion existente entre el proceso penal y el procedimiento inspec-
tor que, como ya hemos advertido, se rige por las normas generales de la prejudicialidad,
la relacién existente entre el proceso penal y el procedimiento administrativo sancionador
se regira, por su parte, por el principio ne bis in idem integrado en el articulo 25 de la CE.
Resaltamos, ademas, la doble vertiente de este principio, pues, desde un punto de vista
material, prohibe la aplicacion de una doble sancién en aquellos supuestos en los que con-
curra la triple identidad de hechos, sujetos y fundamentos y, desde un punto de vista for-
mal, impide también el desarrollo de un doble procedimiento, otorgando asi preferencia al
proceso penal sobre el administrativo®.

Pues bien, a la luz de lo anterior, tanto en los supuestos en los que se dicte LVD como
en aquellos otros en los que no sea posible la emisién de dicha liquidacion la LGT prevé en
sus articulos 250.2 y 251.2, respectivamente, que la Administracién se debera abstener de
iniciar o, en su caso, continuar, el procedimiento administrativo sancionador correspondien-
te a los hechos en los que se hubieran apreciado los presuntos indicios de un delito fiscal.
Ademas, en el hipotético caso en el que citado procedimiento ya se hubiera iniciado, de no
haberse concluido este con anterioridad, dicha conclusion se debera producir indefectible-
mente en el momento en el que se pase el tanto de culpa a la jurisdiccién competente o se
remita el expediente al Ministerio Fiscal. Se reconoce, por tanto, esa preferencia aludida
por la via penal tanto en el aspecto material —al tener competencia prioritaria para conocer
de estos hechos- como en el aspecto procedimental —al tener tramitacion preferente sobre
el procedimiento administrativo-.

Corolario de lo anterior sera igualmente la imposibilidad de imponer sanciones adminis-
trativas en los supuestos en los cuales se emitieran sentencias condenatorias por los mis-
mos hechos ya juzgados por la autoridad judicial®®. Siendo que, en sentido contrario, esto
es, de no haberse apreciado la existencia del delito fiscal, si que podria la Administracién

asegurar las responsabilidades pecuniarias que pudieran derivarse del delito, lo que resulta in-
sélito en nuestro ordenamiento juridico, en el que el juez de instruccion es el verdadero director
de la investigacion penal y a quien corresponde el juicio de proporcionalidad y necesidad de la
medida cautelar.

En parecidos términos también Moreno Catena (2014).

29 Cfr. Ribes Ribes (2019).

30 En sentido inverso, esto es, cuando se apreciara la existencia de un delito fiscal con posterioridad a la
imposicién de una sancién administrativa, tampoco se vulneraria el principio ne bis in idem, pues, confor-
me a la Sentencia del Tribunal Constitucional (STC) 2/2003, de 16 de enero (NCJ041689), tal principio no
se conculca siempre y cuando la jurisdiccion penal descuente de la ejecucion de la sentencia la sancion
que ya hubiera recaido en fase administrativa.
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tributaria iniciar el correspondiente procedimiento administrativo sancionador respetando en
todo caso los hechos que se hubieran considerado probados en sede judicial. Matizamos
que, pese a que existen algunas voces que consideran que esta prevision podria conculcar
el aludido principio ne bis in idem al existir un doble ejercicio del ius puniendi del Estado,
primero por el érgano jurisdiccional penal y posteriormente por el 6rgano administrativo®,
ello ha sido ya rechazado por el propio Tribunal Europeo de Derechos Humanos (TEDH)
que, especialmente, tras su Sentencia de 15 de noviembre de 2016 (rec. num. 24130/11 y
29758/11, asunto A. y B. c. Noruega), ha venido a precisar que, de aplicarse esta interpre-
tacion estricta, ello provocaria una impunidad no deseada en sede administrativa de los
sujetos infractores. Por ello, se opta por una flexibilizacion en la interpretacién de la dimen-
sion formal de este principio, permitiéndose, en fin, la duplicidad de los procedimientos por
razones de seguridad juridica y proporcionalidad?.

A modo de cierre de este bloque, una somera referencia a la eficacia del derecho a no
autoincriminarse por parte del obligado tributario. Y es que, resulta evidente, la continui-
dad del procedimiento inspector, a pesar de la existencia de indicios de un delito fiscal,
conllevard la posibilidad de que la Administracion pueda seguir desplegando todas sus fa-
cultades de comprobacion e investigacion y, en particular, la referida a la obtencion de in-
formacion. Unas facultades respecto de las cuales, ademas, estara compelido a colaborar
el sujeto inspeccionado, so pena de incurrir en la infraccion prevista en el articulo 203 de
la LGT. A mayor abundamiento, la informacion extraida de estas facultades se podra igual-
mente incorporar al proceso penal mediante el correspondiente informe, lo que, en suma,
incrementara el riesgo de vulnerar el derecho a no declarar contra uno mismo. En atencién
a ello, gran parte de la doctrina ha coincidido en afirmar que este derecho se debera por ello
respetar ya en esta fase administrativa, bien impidiéndose el uso del material autoinculpa-
torio obtenido por la Administracion, por ejemplo, bajo amenaza de sancién tributaria, bien
garantizando el derecho del obligado tributario a guardar silencio®.

Sobre esta cuestion, no obstante, realizaremos dos apuntes. Por una parte, que, como
bien perfilara en su dia la STC 76/1990, de 26 de abril (NFJ0O00802), no existe un derecho
absoluto e incondicionado a la reserva por parte de los obligados tributarios de sus datos
econdémicos con relevancia fiscal, puesto que, si ello fuera asi, se impediria de facto la po-
sibilidad de desplegar por parte de la Administracion tributaria sus funciones de compro-
bacion e investigacion, dejandose vacio de contenido el deber general de contribuir a las
cargas publicas proclamado en el articulo 31 de la CE?*. Y, en segundo lugar, que, anali-
zando la doctrina vertida sobre esta materia por el TEDH, también se ha reconocido, espe-

31 Vid., Martinez Mufioz (2016).

32 Cfr. Ribes Ribes (2019).

Véanse, entre otros, Palao Taboada (2008, pp. 121y ss.) y Sanz Diaz-Palacios (2004, pp. 131 y ss.).
34 Vid. STC 76/1990, de 26 de abril (BOE niim. 129, de 30 de mayo ~NFJ000802-).
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cialmente por medio de la Sentencia de 17 de diciembre de 1996 (asunto Saunders contra
Reino Unido), que el aludido derecho tampoco se entenderia vulnerado por:

la utilizacion en el procedimiento penal de datos que pueden ser obtenidos del
acusado mediante el uso de poderes coercitivos, pero que tienen una existencia
independiente de la voluntad del acusado, tales como, entre otros, documentos
obtenidos en virtud de un mandamiento.

Dicho de otra manera, que, silos materiales o la informacién requerida al obligado tribu-
tario ya existiesen de antemano, en virtud ademas de una norma legal que compeliera a su
elaboracién —como puede ser el deber de llevar a cabo una contabilidad ordenada y ade-
cuada o el deber de facturar y guardar copia-, estos datos se podrian exigir sin incurrir en
una vulneracion del referido derecho. En cambio, todos aquellos otros datos cuya existen-
cia no viniera entonces impuesta por una disposicion general si que quedarian salvaguar-
dados por las garantias de este derecho y, en suma, habria que velar por su proteccién®.

2.2.3. Larelacion entre el procedimiento de revision y el proceso penal

Para los supuestos en los cuales la apreciacion de indicios de un presunto delito fiscal
comporte la emision de dos liquidaciones, el articulo 254 de la LGT articula un régimen espe-
cial de impugnacion de ambas, esto es, tanto de la vinculada al delito fiscal como aquella otra
que no incluye los elementos de caracter doloso. En concreto, conforme al primer apartado
del aludido precepto, no sera posible interponer recursos o reclamaciones en via administra-
tiva contra la liquidacion que resulte de la regularizacion de los elementos y cuantias vincula-
dos al delito fiscal, correspondiendo exclusivamente al juez de lo penal la determinacion de la
cuota defraudada mediante la oportuna sentencia judicial y, sin perjuicio ello, no obstante, de
los ajustes que se deban efectuar a posteriori a la luz de esta. Pero, es mas, pues, conforme a
la disposicion adicional décima de la Ley 29/1998, de 13 de julio, reguladora de la jurisdiccion
contencioso-administrativa (LJCA), tampoco podra conocer este orden jurisdiccional de las
pretensiones que, en su caso, se deduzcan de estas mismas actuaciones administrativas®.

35 Cfr. Lozano Serrano (2015).
36 En concreto, conforme al aludido precepto:

De conformidad con lo dispuesto en el articulo 3 a) de esta ley, no corresponde al orden juris-
diccional contencioso-administrativo conocer de las pretensiones que se deduzcan respecto
de las actuaciones tributarias vinculadas a delitos contra la Hacienda publica que se dicten al
amparo del titulo VI de la Ley 58/2003, de 17 de diciembre, general tributaria, salvo lo previsto
en los articulos 256 y 258.3 de la misma. Una vez iniciado el correspondiente proceso penal por
delito contra la Hacienda publica, tampoco correspondera al orden jurisdiccional contencioso-
administrativo conocer de las pretensiones que se deduzcan respecto de las medidas cautelares
adoptadas al amparo del articulo 81 de la Ley 58/20083, de 17 de diciembre, general tributaria.
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Ciertamente, pocos aspectos de la interconexion entre los procedimientos administra-
tivos y el proceso penal han suscitado tantas criticas y dudas por parte de la doctrina en
cuanto a su adecuacion al derecho fundamental a la tutela judicial efectiva consagrado en
el articulo 24 de la CE, al sustraerse por medio de esta regulacién del orden jurisdiccio-
nal naturalmente competente para conocer del enjuiciamiento de los actos administrativos
las cuestiones vinculadas respecto de la legalidad de esta liquidacion tributaria. Mas en
concreto, la doctrina se ha cuestionado si esta traslacion de competencias entre 6rdenes
jurisdiccionales podria llegar a vulnerar el derecho a que del asunto conozca un juez prede-
terminado por las leyes. Si bien, a nuestro modo de ver, tal derecho no llegaria a ser vulne-
rado por cuanto que de la doctrina reiterada del TC parece desprenderse que el contenido
esencial de este derecho consistiria precisamente en la fijacion previa por una norma legal
del 6rgano judicial competente que ha de conocer de un determinado tipo de asunto tal y
como acaece en la presente normativa®.

Lo anterior, no obstante, no impediria que consideraramos que esta regulacion si que po-
dria llegar a provocar un cierto quebranto del principio general del juez natural, en cuanto que
se va a encomendar el control de la legalidad de actos tributarios a érganos no especializados
en la materia®. Si bien, este régimen se sostiene sobre un fundamento sélido que lo justifica,
a saber, evitar que se produzca la llamada «doble verdad», esto es, que el citado paralelis-
mo procedimental pudiera generar pronunciamientos contradictorios entre los dos 6rdenes
jurisdiccionales implicados. De este modo, para evitar este riesgo y garantizar, ademas, un
sistema rapido que permita cobrar sin necesidad de esperar a una futura sentencia judicial, se
ha optado por este régimen especial de impugnacion, si bien, a costa de la imposibilidad de
que el obligado tributario pueda hacer valer sus pretensiones, una vez emitida la correspon-
diente liquidacion tributaria vinculada a delito, ante la jurisdiccién contencioso-administrativa.

Por otro lado, precisamos que, por lo que concierne a la otra liquidacion dictada en re-
lacion con los elementos de la deuda tributaria no vinculados al presunto delito, el apartado

37 Por todas, véase la STC 47/1983, de 31 de mayo (BOE nim. 144, de 17 de junio -NCJ066759-).
38 Al respecto, matizaria Martin Lépez (2018) que:

La tutela judicial se resiente no solo al negar a las liquidaciones vinculadas al delito el cauce
ordinario de impugnacioén de las liquidaciones tributarias [...], sino también cuando se acaban
sustrayendo tales liquidaciones del control jurisdiccional especializado por razén de la materia
[...], residenciandose en un orden como el penal que no es el naturalmente competente.

De la misma manera, criticaria igualmente esta regulacién Martin Queralt (2014) al precisar que:

No se puede abrir una via administrativa, coetanea con la via penal [...], pero solo a ciertos efec-
tos. La abro para aprovechar la ejecutividad del acto administrativo —lo que me permite no solo
liquidar, sino también cobrar-, pero [...] la cierro cuando quien pretende valerse de esa misma
via administrativa invoca la existencia de errores procedimentales por parte de la Administracion
o pretende invocar la prescripcion del crédito tributario o pretende acudir a los tribunales de
justicia para revisar la legalidad de la actuaciéon administrativa.
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segundo del articulo 254 de la LGT establece que frente a dicha liquidacion «cabra inter-
poner los recursos y reclamaciones previstos en el titulo V de esta ley». De tal forma que, a
diferencia de la anterior liquidacion, esta si que sera susceptible del recurso de reposicion
y de reclamacion economico-administrativa, pudiendo inclusive, en su caso, acudir poste-
riormente a la via contencioso-administrativa.

2.2.4. La relacion entre el proceso penal y el procedimiento de recau-
dacioén

Como ya hemos advertido a lo largo de este trabajo, uno de los principales objetivos de
la reforma acometida por la Ley 34/2015 fue precisamente instaurar un nuevo marco juridico
que permitiera a la Administracion tributaria liquidar y, consecuentemente, recaudar la deuda
tributaria vinculada a un delito, pese a la existencia de una pendencia judicial. Precisamente
porque bajo el escenario anterior, ante la presencia de indicios de un posible delito fiscal,
se debia producir la paralizacion inmediata de toda actuacion administrativa y, con ella, la
posibilidad de poder cobrar una deuda que, a mayor abundamiento, no se podia liquidar.
Ello generaba, en suma, un retraso considerable en el cobro de estas deudas que, ademas,
mutaban su naturaleza juridica al convertirse en una responsabilidad civil derivada del delito.

Pues bien, con el fin de evitar todos estos inconvenientes, el actual articulo 255 de la
LGT prevé que:

En los supuestos a que se refiere el articulo 250.2 de esta ley, la existencia del pro-
cedimiento penal por delito contra la Hacienda publica no paralizara las actuacio-
nes administrativas dirigidas al cobro de la deuda tributaria liquidada, salvo que el
juez hubiere acordado la suspension de las actuaciones de ejecucion. Las actua-
ciones administrativas dirigidas al cobro a las que se refiere el parrafo anterior se
regiran por las normas generales establecidas en el capitulo V del titulo Ill de esta
ley, salvo las especialidades establecidas en el presente titulo.

Especialidades que, en puridad, se limitan a lo establecido en el articulo 256 de la LGT,
donde se recogen las causas de oposicion frente a estos actos de recaudacion, que no
son sino los mismos motivos que los previstos para los actos de ejecucion administrativa,
a saber, providencias de apremio, diligencias de embargo y acuerdos de enajenacién de
los bienes embargados, de ahi su caracter superfluo®.

En efecto, dada la irrecurribilidad de la LVD en la via administrativa y contencioso-
administrativa, parece evidente que no se puedan efectuar alegaciones frente a la misma con

3% Motivos que, por su parte, se recogen especificamente en los articulos 167.3, 170.3 y 172.1, segundo
parrafo, de la LGT.
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ocasioén de los recursos que se interpongan frente a los actos recaudatorios. De tal forma
que, una vez abierto el periodo voluntario de ingreso, tras la notificacion de la admisién a
tramite de la denuncia o querella en los términos del articulo 62.2 de la LGT, el obligado tri-
butario debera proceder a su correspondiente ingreso, pues, en caso contrario, se produci-
ria el inicio del periodo ejecutivo y con el mismo la exigencia de los recargos del articulo 28
de la LGT. Reparese, ademas, que, a diferencia de la LVD, cuya impugnacion se excluye del
conocimiento del orden contencioso-administrativo, en cambio, su competencia parece que
se mantiene en relacion con el enjuiciamiento de su procedimiento recaudatorio, siendo, por
ello, una excepcion a la regla anteriormente sefialada.

Si bien, pese a lo anterior, debemos matizar que sera nuevamente el juez de lo penal
el Unico competente, en su caso, para poder determinar la suspensién de estas actuacio-
nes de ejecucion a la luz de lo establecido en los articulos 621 bis y ter de la LECrim. En
concreto, conforme a estos preceptos, una vez solicitada dicha suspensién, corresponde-
ra al 6rgano judicial dar audiencia por un plazo comun de 10 dias al Ministerio Fiscal y a la
Administracion tributaria para poder decidir mediante auto, contra el cual, ademas, cabra
interponer recurso de apelacion en un solo efecto. De tal forma que, si en el auto se conce-
diera la suspension, la misma se supeditara a la formalizacion de una garantia que debera
constituirse en un plazo maximo de dos meses y ser suficiente para cubrir tanto el importe
de la liquidacién practicada como los intereses de demora suspensivos y los posibles re-
cargos ejecutivos y ello sin perjuicio de que pueda acordarse la dispensa total o parcial de
esta garantia si se apreciaran dafos de imposible o dificil reparacion. Sefialamos, asimis-
mo, que esta suspension Unicamente se concedera respecto del encausado que efectiva-
mente la hubiera solicitado sin que la misma pueda, por tanto, extender sus efectos sobre
el resto de los sujetos que forman parte de la causa“.

40 Ademas, conforme al apartado 2 del articulo 621 ter de la LECrim.:

Si, como consecuencia de las actuaciones desarrolladas por la Administracion, hubiesen resul-
tado embargados bienes o derechos del encausado con anterioridad a la fecha del auto por el
que se acuerde la suspension, dichos embargos mantendran su eficacia durante el plazo con-
cedido a dicho encausado para formalizar la garantia que cubra las cantidades a que se refiere
el apartado 3 del articulo anterior o, en su caso, las que le resulten exigibles al mismo.

Al respecto, Anibarro Pérez (2017) sefalaria que:

Este precepto esta contemplando la posibilidad de que, previamente a dictarse el auto de sus-
pensioén, la Administracion tributaria hubiera procedido a adoptar medidas cautelares en vir-
tud del articulo 81 de la LGT. A este respecto, debe advertirse que el apartado 6 del citado
articulo 81, en el ultimo parrafo de su letra e) —-la cual ha sido integramente redactada por la
Ley 34/2015-, dispone que, si con posterioridad a que la Administracion hubiera adoptado
medidas cautelares se solicitara al érgano judicial competente la suspensién de la liquidacion
vinculada a los elementos delictivos, las medidas adoptadas se notificaran al Ministerio Fiscal
y al mencionado érgano judicial y se mantendran hasta que este ultimo adopte la decision que
proceda sobre su conservacion o levantamiento. Pues bien, a la luz de lo preceptuado, como
antes se dijo, en el parrafo primero del articulo 621 ter, acordada la suspension por el érgano
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Para concluir, incluimos dos precisiones.

Por una parte, que, por lo que concierne al procedimiento recaudatorio relativo a la otra
liquidacion girada y no vinculada al presunto delito, el titulo VI de la LGT no contempla nin-
gun tipo de especialidad, por lo que su recaudacion se efectuara de conformidad con las
reglas generales. Y, por otra parte, que en los supuestos en los cuales no se hubiera po-
dido emitir LVD por prescripcion del derecho de la Administracion a liquidar —esto es, pa-
sados los cuatro afios del art. 66 de la LGT, pero no los cinco o diez afios de prescripcion
del delito fiscal ex art. 131 del CP- o por cualquier otra causa legal (art. 251 de la LGT), la
exigencia de la misma, asi como sus correspondientes intereses de demora, se reclama-
ran juntamente con la pena de multa a través del procedimiento administrativo de apremio,
comprendiendo todos estos preceptos la responsabilidad civil derivada del delito en los
términos previstos en la disposicion adicional décima de la LGT.

2.3. Efectos de las distintas decisiones judiciales en los
procedimientos administrativos

Una vez presentada la correspondiente denuncia o querella por la comision de un pre-
sunto delito fiscal, el 6rgano jurisdiccional penal competente podra adoptar alguna de las
siguientes decisiones con trascendencia sobre los distintos procedimientos administrativos
anteriormente relatados. Estas decisiones judiciales son las siguientes:

2.3.1. La inadmision de la denuncia o querella presentada o la devolu-
cion del expediente por el Ministerio Fiscal

Sus consecuencias se describen en el articulo 253.2 de la LGT, produciéndose, pues,
los siguientes efectos:

a) Laretroaccién o reanudacion de las actuaciones inspectoras al momento anterior
a aquel en que, o bien se dicto la propuesta de LVD —que debera ser anulada-,
o bien se suspendio el procedimiento, debiéndose en cualquier caso proceder a
la formalizacion del acta que corresponda. La Administracion, por tanto, debera
dictar y notificar una nueva liquidacion y, para ello, dispondra del plazo que res-
tara desde el momento al que se retrotraigan las actuaciones hasta la conclusion

judicial, los embargos de bienes o derechos previamente realizados deben (la ley dice, en efecto,
«mantendran») mantener su vigencia, al menos, hasta la formalizaciéon de la garantia exigida.
Por lo tanto, el acuerdo de suspensién no comporta automaticamente el levantamiento de las
medidas cautelares previamente adoptadas.
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del plazo al que se refiere el articulo 150.1 de la LGT o seis meses, si este Ultimo
fuera superior. Precisamos, ademas, que si como consecuencia de lo previsto
en el articulo 150.3 de la LGT se hubiera producido una desagregacion de los
plazos, esta nueva retroaccion no podra conllevar a la unificacion procedimental,
pues probablemente la parte del procedimiento relativo a la deuda no dolosa ya
se encuentre concluido*'.

Como ultimo matiz, resaltamos que, a falta de jurisprudencia sobre esta nueva re-
gulacion, aquellos supuestos en los cuales la Administracion tributaria incumplie-
ra con este nuevo plazo concedido para concluir con el procedimiento inspector,
se ha considerado por la Administracion que, en tanto que el titulo VI de la LGT
prevé como causa auténoma de interrupcion de la prescripcion la remision del
expediente a la via penal ex articulos 251 y 253 de la LGT, ello deberia prevalecer
sobre la regla general del articulo 150.6 de la LGT por estar los primeros precep-
tos especialmente orientados a regular la tramitacion del procedimiento inspector
en los supuestos de indicios de un delito fiscal*2. Si bien, ello contrastaria con la
jurisprudencia vertida por las SSTS 517/2021, de 15 de abril (rec. nim. 1382/2020
-NFJ081886-), 685/2021, de 14 de mayo (rec. num. 1119/2020 —-NFJ082387-) y
1076/2021, de 21 de julio (rec. nim. 6452/2019 -NFJ083052-), que, refiriéndo-
se, no obstante, a la anterior regulacion, vinieron a defender que la superacion
del plazo maximo de resolucion del procedimiento inspector durante esta vuelta
procedimental implicaria una importante consecuencia juridica, a saber, la consi-
deracién de que la remision del expediente a la jurisdicciéon penal no interrumpid
en su dia el plazo de prescripcion del derecho a liquidar. Esquematicamente, la
duda que se plantea es la siguiente:

41 Existen, no obstante, algunas dudas en relacion con la fecha a partir de la cual debe comenzar a compu-
tar este nuevo plazo. Asi, con caracter general, se entiende que el mismo se retomara desde el momento
en que la Dependencia Regional de Inspeccion correspondiente reciba la resolucion judicial o el expe-
diente devuelto del Ministerio Fiscal, tal y como parece inferirse de los articulos 251.3, primer parrafo,
y 253.2, tercer parrafo, de la LGT. Si bien, las dudas parecen cernirse en los casos en los que hubiera
habido una remision a la via penal sin LVD, en la medida en que el articulo 150.3, penultimo parrafo, de la
LGT sefiala como fecha que se debe tener en cuenta en estos casos el de la entrada en el registro de la
correspondiente Administracion tributaria, es decir, cuando entre la resolucién en la Abogacia del Estado.

42 Conforme a dicho precepto:

6. El incumplimiento del plazo de duracién del procedimiento al que se refiere el apartado 1 de
este articulo no determinara la caducidad del procedimiento, que continuara hasta su termina-
cion, pero producira los siguientes efectos respecto a las obligaciones tributarias pendientes
de liquidar:

a) No se considerara interrumpida la prescripcién como consecuencia de las actuaciones ins-
pectoras desarrolladas durante el plazo sefialado en el apartado 1. La prescripcion se entendera
interrumpida por la realizacién de actuaciones con posterioridad a la finalizacién del plazo al que
se refiere el apartado 1. El obligado tributario tendra derecho a ser informado sobre los concep-
tos y periodos a que alcanzan las actuaciones que vayan a realizarse.
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Figura. Esquema temporal del expediente administrativo con indicios de delito fiscal

A4 \4 \ 4 A4

Inicio procedimiento Remision del expediente: Vuelta a la via Incumplimiento
inspector interrumpe prescripcion administrativa plazo continuacion

¢Ha interrumpido o

no la prescripcion?

Fuente: elaboracion propia.

A nuestro modo de ver, sin embargo, una vez producida la vuelta a la via administra-
tivay descartado, en suma, el delito fiscal, dejan, pues, de aplicarse las especialida-
des procedimentales que prevé el titulo VI de la LGT y resultan, por ello, nuevamente
aplicables las reglas generales, en particular, lo dispuesto en el articulo 150.6 de la
LGT. A mayor abundamiento, tampoco consideramos que los articulos 251 y 253
de la LGT regulen una nueva causa auténoma de interrupcion de la prescripcion,
pues precisamente el articulo 68.1 b) de la LGT ya contemplaba expresamente esta
circunstancia, por lo que los citados preceptos no afladen nada nuevo en esta ma-
teria. En suma, aunque la cuestion es polémica, nosotros nos decantamos por con-
siderar que la superacion del plazo maximo para resolver el nuevo procedimiento de
inspeccion que se abre tras la devoluciéon del expediente provocara que de forma
sobrevenida se considere que no existié como causa especifica de interrupcion de
la prescripcion la remision de dicho expediente a la via penal.

b) Junto con la emisién de la nueva liquidacion tributaria se van a devengar igual-
mente los preceptivos intereses de demora. En concreto, en cuanto a su féormula
de calculo, especifica el aludido precepto que:

La fecha de inicio del cémputo del interés de demora sera la misma que,
de acuerdo con lo establecido en el apartado 2 del articulo 26, hubiera co-
rrespondido a la liquidacion anulada y el interés se devengara hasta el mo-
mento en que se haya dictado la nueva liquidacion.

c) Finalmente, esta circunstancia también conllevara el reinicio de los plazos de
prescripcion que, segun dicho precepto, comenzaran nuevamente a correr desde
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su comunicacioén al obligado tributario y con la misma salvedad que la previa-
mente analizada para los casos de superaciéon del plazo maximo de resolucion
del nuevo procedimiento inspector. Precisamos, asimismo, la posibilidad de que
la Administracion pueda volver a iniciar o, en su caso, continuar con el corres-
pondiente procedimiento sancionador en los términos ya analizados a lo largo
de este trabajo.

2.3.2. La emision de una sentencia judicial en la que no se aprecian in-
dicios de un delito fiscal

A su vez, dentro de esta posibilidad, se distinguen dos tipos de pronunciamientos; a
saber, aquellos en los que se declara la inexistencia de la obligacién tributaria y aquellos
otros en los que se desestima la comision de un delito fiscal por cualquier otro tipo de cir-
cunstancia. De esta forma:

a)

En la primera de las situaciones aludidas, el articulo 257.2 b) de la LGT sefala
que la Administracion tributaria debera proceder a la anulacion de la liquidacién
administrativa, debiendo por ello, si hubiera sido objeto de ingreso, proceder a
su devolucién y al reembolso del coste de las garantias aportadas.

Por su parte, en la segunda de las situaciones citadas, el articulo 257.2 c) de la
LGT sefiala que debera procederse a la retroacciéon de las actuaciones inspec-
toras al momento anterior a aquel en el que se dict6 la propuesta de LVD, pro-
duciéndose, asimismo, el conjunto de consecuencias anteriormente relatadas en
los supuestos de inadmisién de la denuncia o querella penal. Si bien, como es-
pecialidad en este caso al existir un pronunciamiento judicial especifico, la nueva
liquidacion que se dicte debera respetar necesariamente los hechos que el érga-
no judicial hubiese considerado probados que, ademas, no seran susceptibles de
impugnacion por el obligado tributario al existir sobre los mismos la «santidad de
la cosa juzgada». Si bien, lo anterior no implicara que la cuota defraudada que se
hubiera podido determinar mediante resolucion judicial conlleve indefectiblemente
una limitacién a la Administracion para determinar posteriormente su liquidacion
en la via administrativa tal y como se desprende de la STS de 20 de noviembre
de 2014 (rec. num. 3850/2012 —-NFJ056897-).

2.3.3. La emisién de una sentencia judicial en la que se condena por
un delito fiscal

Estos efectos se encuentran recogidos en el articulo 257.2 a) de la LGT, donde también
se distingue, a su vez, en funcién de si la cuantia de la cuota defraudada determinada en
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el proceso penal es idéntica o, por el contrario, difiere de la liquidada por la Administracién
tributaria. De esta forma:

a)

En el primer caso, conforme al aludido precepto, «no sera necesario modificar la
liquidacion realizada, sin perjuicio de la liquidacion de los intereses de demora y
recargos que correspondan». Por tanto, bajo estas circunstancias, lo determina-
do por el juez penal, al coincidir con el calculo realizado en el procedimiento de
inspeccion, vendria a ser una suerte de convalidacién de ese acto administrativo
de liquidacién. Asimismo, sefialaremos que, por lo que concierne a los intereses de
demora y los recargos correspondientes, se estaria haciendo alusion a todos
aquellos que se hubieran podido devengar como consecuencia de que el obliga-
do tributario no hubiera satisfecho, en el periodo voluntario de ingreso previsto
en el articulo 255 de la LGT, la LVD.

En el segundo caso, cuando la cuota defraudada difiera de la determinada por la
Administracién, la misma debera ser modificada en mas o en menos para ajus-
tarse a lo determinado en la via judicial, pero subsistiendo en todo caso el acto
inicial. Esta modificacion, ademas, tampoco afectara a la validez de las actua-
ciones recaudatorias realizadas respecto de la cuantia confirmada en el proceso
penal. En cuanto al plazo que dispone la Administracion para llevar a término esta
modificacién, debemos precisar que, al tratarse de una ejecucién de una senten-
cia firme, ello impediria que se pudiera iniciar un procedimiento administrativo,
al enmarcarse precisamente en el ambito de un mandato judicial. Asi pues, por
remisién del articulo 70 del Reglamento general de recaudacion, el articulo 104
de la LJCA especifica que este plazo de ejecucién sera de dos meses a contar
desde la comunicacion de la sentencia judicial. A fortiori, precisamos que cual-
quier oposicion que el obligado tributario tuviera frente a esta ejecucion debera
encauzarse nuevamente a través de la via judicial penal*.

43 En este sentido es el articulo 999 de la LECrim. el que prevé que:

En la ejecucion de sentencias por delitos contra la Hacienda publica, la disconformidad del
obligado al pago con las modificaciones que con arreglo a lo previsto en la Ley general tributaria
lleve a cabo la Administracion publica se pondra de manifiesto al tribunal competente para la
ejecucion, en el plazo de 30 dias desde su notificacion, que, previa audiencia de la Administra-
cion ejecutante y del Ministerio Fiscal por idéntico plazo, resolvera mediante auto si la modifi-
cacion practicada es conforme a lo declarado en sentencia o si se ha apartado de la misma, en
cuyo caso, indicara con claridad los términos en que haya de modificarse la liquidacién. Contra
el auto que resuelva este incidente cabra recurso de apelacion en un solo efecto o, en su caso, el
correspondiente de suplica.

Nos encontramos, una vez mas, ante una excepcién al principio general del juez natural que encuentra
ahora su fundamento en la peculiar naturaleza de la liquidacion vinculada al delito, mas préxima a la
responsabilidad civil que a una auténtica liquidacion tributaria, lo que implica, en definitiva, tratar su
modificacion como si fuera un incidente en la ejecucién de la sentencia.
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3. Conclusiones

El analisis efectuado por medio de estas paginas pone de manifiesto que la Ultima re-
forma operada en esta materia, pese a su loable objetivo, que no era otro mas que permi-
tir, en los supuestos en los que se iniciara un proceso penal por indicios de un delito fiscal,
continuar con el procedimiento administrativo tendente a dictar las correspondientes liqui-
daciones tributarias y proceder a su cobro, presenta, no obstante, hoy en dia ciertos as-
pectos controvertidos en su regulacion que todavia distan bastante de ofrecer dentro de la
doctrina y de la propia jurisprudencia una aplicacion clara y pacifica.

Lo anterior, ademas, no es mas que el resultado del intento de conciliar en la lucha contra
el fraude fiscal tanto el ejercicio del ius puniendi del Estado como la salvaguarda del deber
general de contribuir a las cargas publicas mediante una coordinacion, que no siempre es
exitosa, entre las normas tributarias y las normas procesales y penales. Y es que, en el preci-
so instante en el que un sujeto dejar de ser un mero obligado tributario para pasar a tener la
consideracion de investigado es cuando la Administracion debera empezar a accionar todas
las especialidades procedimentales que regula el titulo VI de la LGT. Se abre, pues, un via cru-
cis procedimental del que sera menester conocer no solo cémo se tramita en su integridad,
sino también cémo se relaciona con los demas 6rdenes y procedimientos implicados a fin
de poder salvaguardar los derechos y garantias que asisten a todos los obligados tributarios.
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Abstract

The present collaboration describes the regulations concerning the limitation to the deduction
of financial expenses, for the purposes of determining the taxable amount of Corporate Income
Tax, as it has been regulated after the transposition of Article 4 of Directive (EU) 2016/1164. With
the help of a set of examples, the practical aspects of its implementation have been highlighted.
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Nuestro sistema tributario de competencia global anima a las
empresas a ubicarse no sobre la base de la eficiencia mundial,
sino de la competencia tributaria [...] distorsiona la economia
global y socava la capacidad de imponer unos gravamenes
justos sobre el capital

Joseph E. Stiglitz. (2012). El precio de la desigualdad
(p. 344). Taurus

1. Introduccion

La disposicion final quinta de la Ley 13/2023, de 24 de mayo, por la que se modifican la
Ley 58/2003, de 17 de diciembre, general tributaria (LGT), en transposicion de la Directiva (UE)
2021/514 del Consejo, de 22 de marzo de 2021, por la que se modifica la Directiva 2011/16/UE,
relativa a la cooperacién administrativa en el &mbito de la fiscalidad, y otras normas tribu-
tarias, ha dado nueva redaccién al articulo 16 de la Ley 27/2014, de 27 de noviembre, del
impuesto sobre sociedades (LIS), al objeto de transponer lo previsto en el articulo 4 de la
Directiva (UE) 2016/1164 del Consejo, de 12 de julio de 2016, por la que se establecen nor-
mas contra las practicas de elusioén fiscal que inciden directamente en el funcionamiento
del mercado interior, relativo a la limitacion de los intereses.

La nueva redaccion reproduce la precedente, excepto por lo que se refiere a la determi-
nacion del beneficio operativo, esto es, la base para calcular el importe de los gastos finan-
cieros netos fiscalmente deducibles. En consecuencia, la doctrina administrativa tejida en
torno al referido precepto que, a su vez, reproduce lo establecido en el Real Decreto-Ley
12/2012, de 30 de marzo, por el que se introducen diversas medidas tributarias y adminis-
trativas dirigidas a la reduccién del déficit publico, no ha perdido validez.

La nueva redaccion se aplicara respecto de los periodos impositivos que se inicien a
partir del 1 de enero de 2024.

2. Elementos basicos de la limitacion

El articulo 16.1 de la LIS establece que «los gastos financieros netos seran deducibles
con el limite del 30 % del beneficio operativo del ejercicio». Por tanto, son dos los elemen-
tos basicos de la limitacion; a saber, los gastos financieros netos y el beneficio operativo.
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El articulo 4.1 de la Directiva (UE) 2016/1164 proyecta la limitaciéon sobre los costes de
endeudamiento excedentario, concepto que ha de entenderse equivalente al de gastos fi-
nancieros netos.

2.1. Los gastos financieros netos
El parrafo segundo del citado articulo 16.1 establece que

se entendera por gastos financieros netos el exceso de gastos financieros respecto
de los ingresos derivados de la cesion a terceros de capitales propios devengados
en el periodo impositivo, excluidos aquellos gastos no deducibles a que se refieren
las letras g) y h) del articulo 15y el articulo 15 bis de esta ley.

En consecuencia, la magnitud respecto de la que se proyecta la limitacién no son los
gastos financieros, sino el saldo de las siguientes partidas:

+ Gastos financieros — Ingresos financieros, por cesion a terceros de capitales propios =
= Gastos financieros netos

No seran tomados en consideracion, a efectos de la limitacion, los gastos financieros
que se hallen afectados por un precepto que los declare fiscalmente no deducibles:

e Gastos financieros concertados con o a través de personas o entidades residen-
tes en jurisdicciones fiscales no cooperativas (art. 15 g) de la LIS).

e Gastos financieros concertados entre entidades del grupo mercantil para finan-
ciar adquisiciones intragrupo de acciones o participaciones (art. 15 h) de la LIS).

e Gastos financieros afectados por una asimetria hibrida (art. 15 bis de la LIS).

Estas partidas se refieren a gastos financieros que no son fiscalmente deducibles. Légi-
camente, la limitacion se proyecta respecto de los gastos financieros susceptibles de ser de-
ducidos.

2.1.1. Gastos financieros

El articulo 2.1) de la Directiva (UE) 2016/1164, relativo a las definiciones, contiene una
descripcién amplia de los costes de endeudamiento, la cual consta de dos partes. En la
primera, se apela, con caracter general, a los gastos por intereses y asimilados, tal como
estén definidos en la legislacion nacional, y, en la segunda, se alude a ciertos gastos dota-
dos de una cierta especificidad.
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Ni el articulo 16 ni ninguna otra norma de la LIS definen lo que debe entenderse por
gastos financieros. Si lo hace el Plan General de Contabilidad (PGC), que dedica al efecto
el subgrupo 66, «Gastos financieros», el cual comprende 10 cuentas, algunas de ellas des-
glosadas en subcuentas.

Una interpretacion sistematica llevaria a tomar como gastos financieros todos los regis-
trados en las mencionadas cuentas. Sin embargo, el articulo 16, aunque sea implicitamente,
se refiere exclusivamente a los gastos financieros derivados del endeudamiento.

En esa linea se pronuncié la Resolucion de la Direccion General de Tributos (DGT) de
16 de julio de 2012, referida al articulo 20 del texto refundido de la Ley del impuesto sobre
sociedades (TRLIS), la cual ha de entenderse valida, habida cuenta de la similitud que, con
dicho precepto, guarda el articulo 16 de la LIS.

En este sentido, la resolucién apunta que la finalidad de la norma legal no es otra que la
de «favorecer indirectamente la capitalizacion empresarial a través de la limitacion del efec-
to fiscal del uso de la financiacién ajena», de donde se deduce que los gastos financieros
han de estar relacionados con el endeudamiento empresarial. Bajo el prisma precedente,
despliega un conjunto de criterios interpretativos.

2.11.1. Gastos financieros calificados como tales a efectos contables

Comienza la resolucion acotando las cuentas determinantes de gastos financieros que
deben ser tomadas en consideracion: 661, «Intereses de obligaciones y bonos»; 662, «Inte-
reses de deudas»; 664, «Dividendo de acciones o participaciones consideradas como pa-
sivo financiero», y 665, «Intereses por descuento de efectos y operaciones de factoring».
En estos gastos financieros se encuentran comprendidas las denominadas «comisiones fi-
nancieras devengadas en el ejercicio o costes de transaccién directamente atribuibles a los
correspondientes pasivos financieros». A ellas se refiere el Ultimo inciso del articulo 2.1) de
la Directiva (UE) 2016/1164 bajo el concepto de «comisiones de apertura y costes similares
relacionados con los préstamos suscritos».

Consecuentemente, no tendran la consideracion de gastos financieros los conceptos
alojados en las cuentas 660, «Gastos financieros por actualizacion de provisiones»; 663,
«Pérdidas por valoracién de instrumentos financieros por su valor razonable»; 666, «Pérdi-
das en participaciones y valores representativos de deudas»; 667, «Pérdidas de créditos no
comerciales»; 668, «Diferencias de cambio negativas», excepto la precisidon que mas ade-
lante se efectua, y 669, «Otros gastos financieros».

2.1.1.2. Gastos financieros incorporados al valor de un activo

Se trata de los gastos financieros correspondientes al endeudamiento que financia la
adquisicién o construccion de los inmovilizados materiales en el sentido de la norma 2.2 1,
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«Valoracion inicial», del PGC. La deduccién de estos gastos financieros se produce a través
del proceso de amortizacién de los inmovilizados a los que se incorporan.

La resolucion los excluye de la limitacién

por cuanto su imputacién efectiva al resultado del ejercicio y, por ende, a la base
imponible de la entidad, se realiza a través de la amortizacién del activo, estando
sometido a los limites establecidos en el articulo 11 del TRLIS [actual art. 12 de la
LIS] y no al propio articulo 20 [actual art. 16 de la LIS] de dicha ley.

En cierto modo, la resolucion desatiende el enfoque del que parte; a saber, la existencia de
un endeudamiento que se desea limitar. En efecto, bajo el mismo, hubiera debido tratar a estos
gastos financieros en paridad con los restantes, eso si, tomando en consideracién que su incor-
poracion a la cuenta de pérdidas y ganancias se produce a través del proceso de amortizacion.

Como quiera que el articulo 2.1 de la Directiva (UE) 2016/1164 considere entre los cos-
tes de endeudamiento los intereses capitalizados incluidos en el valor contable segun ba-
lance de un activo correspondiente, habra de entenderse que el criterio mantenido por la
resolucion ha decaido.

En consecuencia, formara parte de los gastos financieros netos, a los efectos de la limi-
tacion, la parte de la cuota de amortizacion correspondiente a los mismos.

211.3. Deterioro del valor de créditos

Se trata del quebranto por deterioro de valor de un crédito, generalmente, por causa de
dudas en el cobro. La resolucion indica que aquella parte que corresponda a los intereses
devengados que fueron tomados en consideracién como ingresos financieros en ejercicios
anteriores tendra la consideracion de gastos financieros.

Este gasto no deriva del endeudamiento; sin embargo, se toma en cuenta debido a que
los ingresos financieros disminuyeron, en un periodo impositivo precedente, los gastos fi-
nancieros netos.

2.11.4. Diferencias de cambio
El articulo 2.1 de la Directiva (UE) 2016/1164 considera como costes de endeudamien-
to «algunos beneficios de cambio en el mercado de divisas y las pérdidas correspondien-

tes al endeudamiento o los instrumentos relacionados con la obtencién de la financiacién».

Como se ha indicado, la resolucién no considera a las diferencias de cambio como gas-
tos financieros, por mas que, contablemente, deban anotarse en la cuenta 668, «Diferencias
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negativas de cambio», esto es, una cuenta divisionaria de la 66, «Gastos financieros». Sin
embargo, en plena coincidencia con la norma comunitaria, considera como gastos finan-
cieros aquellas diferencias de cambio que deriven del endeudamiento al que se refiere el
articulo 20 del TRLIS (actual art. 16 de la LIS).

La palabra «endeudamiento» no aparece en dicho articulo. Con todo, no resulta dificil
entender que se trata de las diferencias de cambio correspondientes a las deudas cuyos
intereses estén afectados por la limitacién.

211.5. Coberturas financieras

El articulo 2.1 de la Directiva (UE) 2016/1164 considera como costes de endeudamiento
«los importes de intereses nocionales en el marco de instrumentos derivados o disposicio-
nes de cobertura relativas al endeudamiento de una entidad».

En la misma linea, la resolucion interpreta que «los efectos de aquellas coberturas fi-
nancieras que cubran deudas de la entidad, que se recojan en la cuenta de pérdidas y
ganancias del ejercicio, deberan computar a efectos de la determinacién de los gastos fi-
nancieros netos».

En consecuencia, no se computaran los efectos de los instrumentos financieros deriva-
dos no utilizados como instrumentos de cobertura ni los utilizados como instrumentos de
cobertura de partidas distintas del endeudamiento ni, en fin, los que se reflejen en patrimo-
nio neto, mientras no deban hacerlo en la cuenta de pérdidas y ganancias.

En la cobertura contable de valor razonable se imputa a la cuenta de pérdidas y ganan-
cias el efecto de valorar por el valor razonable tanto el instrumento de cobertura como la
partida cubierta, de manera tal que el efecto de la contabilidad de cobertura es modificar el
tratamiento contable de la partida cubierta (Pérez Ramirez y Calvo Gonzéalez-Vallinas, 2006,
p. 507), en tanto que, en la cobertura de flujos de efectivo, la partida cubierta continda va-
lorandose segun sus reglas propias y la valoracion del instrumento financiero de cobertura
se refleja transitoriamente en ajustes de patrimonio neto. Por tanto, de acuerdo con la reso-
lucién, todo impacto de la contabilidad de cobertura en la cuenta de pérdidas y ganancias,
cuando la partida cubierta sea el endeudamiento, computara como gasto financiero neto,
esto es, tanto proceda del instrumento de cobertura como de la partida cubierta.

Al referirse al endeudamiento, la resolucion parece excluir el impacto en la cuenta de
resultados de las coberturas que versan sobre créditos, pero, siendo asi que los intereses
derivados de los mismos si computan para determinar los ingresos financieros que inte-
gran los gastos financieros netos, lo correcto seria que dicho impacto también fuera con-
siderado a tal efecto.
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2.11.6. Cuentas en participacion

El PGC ordena contabilizar el capital recibido bajo la rubrica «Acreedores por opera-
ciones en comun» (419) y considera que la porcion del resultado atribuible al participe no
gestor debe reflejarse como gasto del participe gestor, pero no de caracter financiero, sino
especifico, representado en la cuenta «Beneficio transferido» (6510). Por su parte, el par-
ticipe no gestor registra los movimientos correlativos bajo la partida «Resultado de opera-
ciones en comun» (751) o en la cuenta «Pérdida soportada» (6511).

El articulo 239 del Codigo de Comercio establece que los comerciantes «podran inte-
resarse los unos en las operaciones de los otros, contribuyendo para ellas con la parte de
capital que convinieren, y haciéndose participes de sus resultados prosperos o adversos»,
lo que apunta a una aportacion de capital, mas, como quiera que, terminadas las operacio-
nes, el participe gestor debe rendir cuentas de los resultados y proceder a la liquidacion de
la cuenta en participacion (art. 243), se trataria de una aportacion sujeta a devolucién pre-
fijada contractualmente, lo que apunta hacia una obligacién a cargo del participe gestor.

El PGC recoge perfectamente la naturaleza de los riesgos asumidos por las partes que
intervienen en las cuentas en participacion. En efecto, gestor y no gestor, estan afectados
por un mismo riesgo; a saber, el propio del negocio en participacion. El participe no gestor
en modo alguno sufre los riesgos del prestamista, pues perdera su capital, incluso total-
mente, si el negocio resulta ruinoso, aun cuando la situacién financiera y de resultados del
participe gestor sea saneada. Por su parte, el participe gestor no esta obligado a la devo-
lucion del capital recibido, en la medida en que el negocio se haya saldado con pérdidas.

Sin embargo, la resolucion observa que,

en el ambito fiscal, debe entenderse que la participacion del participe no gestor en
las operaciones del participe gestor constituye una forma de financiacion a este
ultimo, de manera que, no estando calificada dicha financiacién como un instru-
mento de patrimonio, la alternativa es su calificacion como endeudamiento, tal y
como dispone la normativa contable.

En consecuencia, de acuerdo con la resolucién, los resultados positivos que correspon-
dan al participe no gestor se consideran gastos financieros en sede del participe gestor e

ingresos financieros en sede del participe no gestor, teniendo la misma consideracion los
resultados negativos, aunque en sentido opuesto.

2.1.2. Ingresos financieros

El articulo 2.2 de la Directiva (UE) 2016/1164, describe los costes de endeudamien-
to excedentario, como «el importe en que los costes de endeudamiento deducibles de un
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contribuyente superan los ingresos imponibles en concepto de intereses y otros ingresos
imponibles, econédmicamente equivalentes, obtenidos por el contribuyente conforme al or-
denamiento juridico nacional».

En la misma linea, el articulo 16.1 de la LIS establece que, para determinar los gastos
financieros netos, los gastos financieros deben minorarse en el importe de los ingresos de-
rivados de la cesion a terceros de capitales propios.

El subgrupo 76 del PGC, «Ingresos financieros», contiene nueve cuentas, algunas de
ellas divididas en subcuentas, que recogen la totalidad de los ingresos de naturaleza finan-
ciera. De ellas, versan sobre los derivados de la cesion a terceros de capitales propios la
761, «Ingresos de valores representativos de deuda», y la 762, «Ingresos de créditos». A
estas cuentas se refiere la resolucién indicando que «se tendran en cuenta aquellos ingre-
sos que procedan de la cesion a terceros de capitales propios, recogidos en la partida 12
del modelo de la cuenta de pérdidas y ganancias, cuentas 761y 762».

Consecuentemente, no se tomaran en consideracion las cuentas 763, «Beneficios por
valoracion de instrumentos financieros por su valor razonable»; 766, «Beneficios en parti-
cipaciones y valores representativos de deudas»; 767, «Ingresos de activos afectos y de
derechos de reembolso relativos a retribuciones a largo plazo»; 768, «Diferencias positivas
de cambio», y 769, «Otros ingresos financieros».

Por otra parte, la resolucion efectua ciertas precisiones en relacion con las entidades
holding y las entidades concesionarias.

2.1.2.1. Entidades holding

La consulta 2 del Instituto de Contabilidad y Auditoria de Cuentas (ICAC) (BOICAC, num.
79/2009 -NFC035411-) considera que los productos de las inversiones financieras efec-
tuadas por una entidad holding forman parte de su cifra de negocios. Sin embargo, la re-
solucion indica que

aquellos ingresos financieros (cupones, intereses) devengados procedentes de la
financiacion concedida a las entidades participadas no se consideraran como parte
integrante del beneficio operativo sefialado en el articulo 20 del TRLIS [actual art.
16 de la LIS], sino que minoraran los gastos financieros de la entidad a los efectos
de determinar el importe de los gastos financieros netos.

La resolucion entiende que, tratdndose de entidades holding, los ingresos derivados de
la cesién a terceros de capitales propios tienen consideracion de ingresos financieros. En
consecuencia, minoraran los gastos financieros a efectos de determinar el importe de los
gastos financieros netos y no formaran parte del beneficio operativo.
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21.2.2. Entidades concesionarias

De acuerdo con la Orden EHA/3362/2010, de 23 de diciembre, por la que se aprueban
las normas de adaptacién del PGC a las empresas concesionarias de infraestructuras pu-
blicas, determinados acuerdos de concesion generan un activo financiero, cuyos ingresos
deben contabilizarse dentro del subgrupo 76, «Ingresos financieros». A este respecto, la
resolucion concluye que «los ingresos financieros que genera este activo deben minorar los
gastos financieros de la entidad concesionaria. En consecuencia, no se computaran, por
tanto, como integrantes del beneficio operativo de las mismas».

2.1.3. Gastos financieros fiscalmente no deducibles

Como se haindicado, el parrafo segundo del articulo 16.1 de la LIS excluye de la limitacion
a un conjunto de gastos financieros que no son fiscalmente deducibles. Sin embargo, ade-
mas de esos, hay otros gastos financieros que, igualmente, no son fiscalmente deducibles.

El articulo 15 a) de la LIS considera fiscalmente no deducibles a la retribucion correspon-
diente a los valores representativos del capital o de los fondos propios, con independencia
de su consideracién contable, asi como la relativa a los préstamos participativos otorgados
entre entidades del mismo grupo mercantil.

El PGC dedica la cuenta 664, «Dividendos de acciones o participaciones consideradas
como pasivos financieros», a recoger los dividendos y participaciones en beneficios relativas
a las aportaciones que, atendiendo a las caracteristicas de la emision, deban contabilizarse
como pasivo. A estos efectos, las cuentas 150, «Acciones o participaciones a largo plazo con-
sideradas como pasivos financieros», y 502, «Acciones o participaciones a corto plazo consi-
deradas como pasivos financieros», recogen

el capital social escriturado y, en su caso, prima de emisién o asuncién en las so-
ciedades que revistan forma mercantil que, atendiendo a las caracteristicas de la
emisién, deba contabilizarse como pasivo financiero [...] En particular, determina-
das acciones rescatables y acciones o participaciones sin voto.

Los dividendos y participaciones correspondientes a esos instrumentos financieros no
seran fiscalmente deducibles y, consecuentemente, no se tomaran en consideracién a los
efectos de determinar el importe de los gastos financieros netos susceptibles de limitacion,
como tampoco lo seran los intereses relativos a los préstamos participativos concertados
entre entidades del mismo grupo mercantil.

En este sentido, la resolucién precisd que, «<como consideracién preliminar, debe sefia-

larse que la limitacién establecida en el articulo 20 del TRLIS [actual art. 16 de la LIS] actua
sobre el gasto financiero que no esta sometido a otras limitaciones de la ley».
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La nueva redaccion de dicho articulo, establecida por la Ley 13/2023, hubiera podido
ser aprovechada para incorporar una mencioén al articulo 15 a) de la LIS.

En relacion con el perceptor de esos dividendos o participaciones en beneficios o de
los intereses participativos, se plantea la cuestion de su consideracion como ingresos de-
rivados de la cesién a terceros de capitales propios, a los efectos de determinar los gastos
financieros netos.

Puesto que la calificacion fiscal, en sede del pagador, es la de retribucion de fondos pro-
pios, la correlativa en el perceptor seria la de ingreso financiero derivado de la participacion
en fondos propios. En consecuencia, esos productos financieros no serian considerados
como ingresos derivados de la cesion a terceros de capitales propios.

En aquellos supuestos en los que, por aplicacion de lo previsto en el articulo 21.2 de la
LIS, dichos productos financieros disfruten de la exencién prevista en el mismo, la conclu-
sion precedente parece congruente, pero no asi cuando esa exenciéon no proceda.

2.1.4. El endeudamiento como concepto de referencia

Las precisiones que efectla la resolucién respecto de la delimitacion de los gastos finan-
cieros netos indican que el Real Decreto-Ley 12/2012 hubiera debido constrefiir, explicita-
mente, el ambito de los mismos a los correspondientes a la remuneracién del endeudamiento,
pues, aun cuando el grueso de las cuentas del PGC relativas a los gastos financieros regis-
tran dicha remuneracién, también se reflejan en las mismas otros conceptos asociados a la
funcion financiera de la empresa, ampliamente entendida. Esa imperfeccion era facilmente
comprensible en 2012, pues la extraccion de todas las consecuencias del nuevo modelo
contable, desarrollado por el PGC (2007), es un proceso temporalmente dilatado. La LIS no
ha supuesto modificacién alguna en este punto.

2.2. Beneficio operativo

El «<beneficio operativo» es un concepto fiscal que se construye en funciéon de magnitu-
des contables, aunque no en su totalidad.

En efecto, el mismo

se determinara a partir del resultado de explotacién de la cuenta de pérdidas y ga-
nancias del ejercicio determinado de acuerdo con el Cédigo de Comercio y demas
normativa contable de desarrollo, eliminando la amortizacion del inmovilizado, la
imputacién de subvenciones de inmovilizado no financiero y otras, el deterioro y re-
sultado por enajenaciones de inmovilizado, y adicionando los ingresos financieros
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de participaciones en instrumentos de patrimonio, siempre que se correspondan con
dividendos o participaciones en beneficios de entidades en las que el porcentaje de
participacion, directo o indirecto, sea al menos el 5%, excepto que dichas partici-
paciones hayan sido adquiridas con deudas cuyos gastos financieros no resulten
deducibles por aplicacién de la letra h) del apartado 1 del articulo 15 de esta ley.

La nueva redaccion reproduce la precedente, pero ainade que, «en ningun caso, forma-
ran parte del beneficio operativo los ingresos, gastos o rentas que no se hubieran integrado
en la base imponible de este impuesto».

Por tanto, el beneficio operativo sera el saldo de las siguientes partidas:

+ Resultado de explotacion.

+ Amortizacién del inmovilizado.

— Subvenciones de inmovilizado no financiero.

+ Deterioro de inmovilizado no financiero.

— Plusvalias de inmovilizado (no financiero).

+ Minusvalias de inmovilizado (no financiero).

+ Dividendos o participaciones en beneficios 5 %.

+— Ingresos, rentas o gastos no integrados en la base imponible.

La férmula legal no coincide, exactamente, con la prevista en la Directiva (UE) 2016/1164.
En efecto, el articulo 4.2 establece que el Ebitda, concepto paralelo al de beneficio operativo,

se calculara volviendo a incorporar a la renta sujeta al IS en el Estado miembro
del contribuyente los importes corregidos a efectos fiscales de los costes de en-
deudamiento excedentarios, asi como los importes corregidos a efectos fiscales
en concepto de depreciacién y amortizacion. Y afade que la renta exenta de im-
puestos quedara excluida del ebitda del contribuyente.

Por tanto, el ebitda o beneficio operativo, en el sentido de la Directiva (UE) 2016/1164,
serd el saldo de las siguientes partidas:

+ Beneficio imponible (renta sujeta al impuesto).

+ Gastos financieros netos (fiscalmente determinados).
+ Amortizacién (fiscalmente computable).

+ Deterioro (fiscalmente computable).

— Rentas exentas.
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La diferencia bésica entre las dos féormulas, legislativa y comunitaria, esta en los ingresos
financieros derivados de acciones o participaciones significativas, lo que determina que la
legislativa determine una cuantia de beneficio operativo mayor que la comunitaria. Sin em-
bargo, este exceso, en buena parte, sera neutralizado cuando los dividendos disfruten de
la exencidn establecida en el articulo 21 de la LIS.

Ciertamente, en el apartado 6 de los considerandos de la Directiva (UE) 2016/1164 se
indica que,

dado que se trata de establecer unas normas minimas, los Estados miembros po-
drian adoptar una medida distinta relativa a los beneficios del contribuyente antes
de intereses e impuestos (EBIT, por sus siglas en inglés) establecida de tal modo
que equivalga a la razén basada en el ebitda.

Ahora bien, esa opcion permite que la base de calculo nacional sea menor que la co-
munitaria, pero no mayor.

Ha de notarse, por otra parte, que la formula comunitaria incurre en el defecto de partir
del beneficio imponible, lo cual remite a las legislaciones fiscales de todos y cada uno de los
Estados miembros en demérito del efecto armonizador. En efecto, en el apartado 6 de los
considerandos de la Directiva (UE) 2016/1164 se dice que «resulta necesario fijar una razén
de deducibilidad que haga referencia a los beneficios imponibles de los contribuyentes antes
de intereses, impuestos, depreciaciones y amortizaciones (ebitda, por sus siglas en inglés)».
Obsérvese, pues, que tanto el considerando, parcialmente reproducido, como el articulo 4.2
de la directiva se refieren, en definitiva, a la base imponible de la imposicién sobre los bene-
ficios, en cuanto magnitud de partida.

Hubiera tenido un efecto armonizador més intenso construir el ebitda sobre la base de
unas normas de contabilidad generalmente aceptadas, cuales son las IFRS, aceptadas por
los reglamentos de la Comision, en el sentido del Reglamento (CE) n.° 1606/2002 del Par-
lamento Europeo y del Consejo, de 19 de julio de 2002, relativo a la aplicacion de normas
internacionales de contabilidad.

2.2.1. El resultado de explotacidon y sus ajustes

La partida basica para determinar el beneficio operativo es el resultado de explotacion.
Se trata de un concepto de naturaleza contable contenido en el modelo de las cuentas
anuales del PGC. En sintesis, refleja el resultado de la actividad econdmica de la entidad,
previo al impacto de los ingresos y gastos de naturaleza financiera y al gasto relativo a la
imposicién sobre los beneficios, mediante la suma algebraica de las 11 partidas siguientes:
«Importe neto de la cifra de negocios», «Variaciéon de existencias de productos terminados
y en curso de fabricacion», «Trabajos realizados por la empresa para su activo», «<Aprovi-
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sionamientos«, «Otros ingresos de explotacién», «Gastos de personal», «Otros gastos de
explotacion», «Amortizacién del inmovilizado», «Imputacién de subvenciones de inmovili-
zado no financiero y otras», <Excesos de provisiones», y «Deterioro y resultado por enaje-
naciones del inmovilizado».

La magnitud asi determinada debe aumentarse en el importe de la partida «Amortizacion
del inmovilizado», tanto material como intangible. Se trata de la partida contable, cualquiera
que fuere el importe fiscalmente deducible.

También debe aumentarse en el de la partida «Deterioro y resultado por enajenaciones
del inmovilizado». Igualmente, se trata de la partida contable, sin que tenga incidencia al-
guna, a estos efectos, que el deterioro del inmovilizado no sea fiscalmente deducible, por
aplicacion de lo previsto en el articulo 13.2 de la LIS.

2.2.2. Los ingresos financieros

Los ingresos financieros que deben ser adicionados al resultado de explotacién ajusta-
do son aquellos que reunan los siguientes requisitos:

e Proceder de instrumentos de patrimonio en concepto de dividendos o participa-
ciones en beneficios.

e El porcentaje de participacion, directo o indirecto, debe ser, al menos del 5 %.

e Los instrumentos de patrimonio no habran sido financiados mediante préstamos
cuyos intereses no sean deducibles, en el sentido del articulo 15.1 h) de la LIS.

La Directiva (UE) 2016/1164 no contempla esta partida. Por esta razén, era previsible
que, aunque presente en la redaccioén original del articulo 16, desapareciera tras la trans-
posicion. No ha sido asi. Han podido pesar las razones ya expresadas en la resolucion en
el sentido de que la adicion de estos dividendos y participaciones en beneficios para de-
terminar el beneficio operativo tiene como una de sus finalidades

equiparar el tratamiento de las entidades holding con el resto de las entidades,
con el objeto de no discriminar a aquellas entidades en las que los dividendos o
participaciones en beneficios no se incluyen en el importe neto de la cifra de ne-
gocios por el simple hecho de realizar otras actividades distintas de las corres-
pondientes a una holding.

Ese objetivo hubiera podido ser igualmente logrado excluyendo del beneficio operativo
de las entidades holding los dividendos y participaciones en beneficios, pero es cierto que
la solucion legal hace justicia a aquellas entidades en cuyo activo se comprenden impor-
tantes inversiones en instrumentos de patrimonio.
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Sea como fuere, esta partida, finalmente, tendra un impacto bastante reducido, en la
medida en que los dividendos y participaciones en beneficios exentos han de ser excluidos
a los efectos de calcular el beneficio operativo, como mas adelante se explica.

Por no tener la consideracion de ingresos financieros, no se integraran en el beneficio
operativo los dividendos o participaciones en beneficios que deban contabilizarse como re-
cuperacion parcial de valor de adquisicion del instrumento de patrimonio correspondiente.
Tampoco los conceptos que no sean dividendos en sentido estricto, por mas que puedan
presentarse dudas en relacion con aquellos que implican la distribucion de reservas a tra-
vés de una operacion de adquisicion de acciones propias para su amortizacion.

Nada se exige respecto de la residencia de la sociedad participada ni de la fuente de
los beneficios de los que procede el dividendo o la participacién en beneficios ni, en fin, de
su régimen fiscal. Por tanto, en principio, podrian tomarse en consideracion los dividen-
dos procedentes de las entidades residentes en jurisdicciones fiscales no cooperativas, asi
como los de las entidades sujetas a un régimen fiscal privilegiado y los nutridos con rentas
pasivas. Sin embargo, las rentas imputadas en régimen de transparencia fiscal internacio-
nal no parece que deban ser computadas, ya que no son dividendos o participaciones en
beneficios. Por el contrario, si computaran los dividendos distribuidos por estas entidades.

2.2.3. Subvenciones de inmovilizado no financiero

Se trata de las subvenciones relacionadas con la adquisicion de elementos del inmovili-
zado, material e intangible, que han contribuido a la determinacion del resultado de explota-
cion. Estaran recogidas en las cuentas del grupo 740y 747, «Subvenciones de explotacién
incorporadas al resultado del ejercicio».

2.2.4. Las partidas no integradas en la base imponible

El articulo 4.2 de la Directiva (UE) 2016/1164 establece que «la renta exenta de impuestos
quedara excluida del ebitda del contribuyente». Transponiendo este mandato, el articulo 16.1
establece que, «en ninguin caso, formaran parte del beneficio operativo los ingresos, gastos
o rentas que no se hubieran integrado en la base imponible de este impuesto».

La Agencia Tributaria, con fecha 18 de septiembre de 2023, publicé una nota informa-
tiva en la que se indica que «se establece una regla que conecta la magnitud del beneficio
operativo sobre la que se calcula el limite (del 30 %) de deducibilidad de gastos financieros
netos con la base imponible del impuesto sobre sociedades». La regla a la que se refiere el
texto es la que excluye del beneficio operativo los ingresos, gastos o rentas no integradas en
la base imponible. Asi pues, la transposicion del articulo 4.2 de la Directiva (UE) 2016/1164
no se ha realizado en su literalidad, y de ahi que haya sido necesaria esa regla de conexion,
lo cual, como se verd, crea ciertas dificultades interpretativas.
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Sea como fuere, son partidas excluidas para determinar el beneficio operativo las si-
guientes:

e Losdividendosy participaciones en beneficios exentos, de acuerdo con lo previsto
en el articulo 21 de la LIS, en cuanto hubieren sido computados como ingresos fi-
nancieros a efectos de determinar el beneficio operativo. No obstante, como quie-
ra que este ingreso exento motiva la no deduccion del 5% de su importe, habra
que concluir que la renta no integrada en la base imponible es la diferencia entre
el dividendo y la participaciéon en beneficios exentos y el gasto estimado del 5 %.

e Las rentas derivadas de los activos intangibles no integradas en la base imponi-
ble por aplicacion de la reduccién prevista en el articulo 23 de la LIS.

e Lasrentas exentas obtenidas a través de establecimiento permanente del articu-
lo 22 de la LIS.

e Las cantidades aplicadas a las reservas de capitalizacion y nivelacion de los ar-
ticulos 25 y 105 de la LIS, respectivamente.

e Las partidas de amortizacién libre o acelerada, entre ellas, la relativa al arrenda-
miento financiero del articulo 106 de la LIS.

* Los gastos fiscalmente no deducibles, ya que estos son los no integrados en la
base imponible.

La exclusion de las partidas no integradas en la base imponible tiene un débil funda-
mento técnico. En efecto, el endeudamiento excesivo no guarda relacion con las rentas no
computables a efectos de determinar la base imponible ni, mucho menos, con los gastos
fiscalmente no deducibles.

El gasto fiscalmente no deducible, en cuanto fuere un gasto contable de explotacion,
merma el resultado de explotacién y, por ende, el beneficio operativo. Pues bien, para que
no forme parte del mismo, habra de practicarse un ajuste positivo. ¢ Tiene sentido que un
gasto fiscalmente no deducible aumente el beneficio operativo? ¢ El importe de una sancién
ha de aumentar el beneficio operativo? No parece loégica una respuesta positiva.

Asi las cosas, o mas logico es interpretar, de una parte, que los gastos no deducibles
a los que se refiere la norma son los que afectan al resultado de explotacién y, de otra,
considerar que la norma se refiere, a modo didactico, a aquellos gastos que no tienen re-
flejo contable, pero que son fiscalmente deducibles, tales como la amortizacion acelerada
o el arrendamiento financiero, de manera tal que estos gastos no han de menguar el be-
neficio operativo.

Tal vez se esté ante una dificultad, anteriormente apuntada, derivada de la forma en

como ha sido traspuesta la norma relativa a la determinacion del beneficio operativo, esto
es, partiendo del resultado de explotacion en lugar de la renta gravable.
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Ejemplo 1

Importe neto de la cifra de negocios 150
Consumo de materias primas 60
Subvenciones de explotacion 10
Gastos de personal 20
Tributos 8
Servicios exteriores 12
Otros gastos 3
Amortizacion de inmovilizado 40
Subvenciones de inmovilizado 5
Deterioro de inmovilizado 7
Pérdida enajenacion inmovilizado 15
Resultado de explotacion 45
Ingresos de instrumentos de patrimonio (superior 5 %) 10
Ingresos de instrumentos de patrimonio (inferior 5 %) 2
Ingresos otros instrumentos financieros 9
Gastos financieros 40
Gastos financieros no deducibles (art. 15 h) 2
Diferencia de cambio negativa 2
Deterioro 8
Resultado financiero (31)
Resultado antes de impuestos 14
Impuesto sobre el beneficio 3
Resultado del ejercicio 11
Sanciones administrativas 3
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<

Rentas exentas establecimiento permanente 12

Rentas exentas patent box 2
Solucién

Gastos financieros 40

Ingresos otros instrumentos financieros 9

Gastos financieros netos 31

Resultado de explotacion 45

Amortizacion 40

Deterioro inmovilizado 7

Pérdida enajenacion inmovilizado 15

Dividendos (5 %) 10 (no afectos a participaciones, art. 15 h)

Resultado de explotacion ajustado 117

Dividendos exentos (5 %) 10

Gasto estimado 5% 0,5

Rentas exentas establecimiento permanente 12

Rentas exentas patent box 2

Rentas no integradas en la base imponible 23,5

Beneficio operativo 93,5 (117 - 23,5)

Gastos financieros netos en exceso 2,95 (31 - 93,5/30 %)

2.3. La franquicia

El parrafo tercero del articulo 16.1 de la LIS establece que, «en todo caso, seran dedu-
cibles gastos financieros netos del periodo impositivo por importe de 1 millon de euros». En
su virtud, los gastos financieros netos que rebasaren el 30 % del beneficio operativo seran
fiscalmente deducibles en su totalidad, hasta el importe de 1 millén de euros.
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El articulo 4.3 a) de la Directiva (UE) 2016/1164 admite una franquicia de hasta 3 millones
de euros a modo de opcién concedida a los Estados miembros. La opcién ejercitada por el
legislador espafiol es, por consiguiente, conforme con lo previsto en la misma.

2.4. Traslacion de excesos y capacidades

El articulo 4.6 de la Directiva (UE) 2016/1164 permite trasladar, hacia periodos imposi-
tivos futuros ilimitadamente, y hacia los tres periodos impositivos precedentes, los costes
de endeudamiento excedentario que, por efecto del limite, no hubieran podido deducirse.
También permite trasladar, hacia los cinco periodos impositivos futuros, la capacidad no
utilizada de deduccién de intereses.

La regulacion original del articulo 16.1 y 2 de la LIS contenia reglas totalmente compa-
tibles con las previsiones de la norma comunitaria, si bien no permitian la traslacion retros-
pectiva. La transposicion no ha alterado dichas reglas.

En este sentido, de acuerdo con lo previsto en el Ultimo parrafo del articulo 16.1 de la
LIS, los gastos financieros netos que excedan del limite del 30 % del beneficio operativo
podran deducirse en los periodos impositivos sucesivos, respetando, juntamente con los
gastos financieros netos devengados en los mismos, el referido limite. De esta manera, la
norma restrictiva toma el cariz de distribucién temporal del gasto financiero, antes que de
limitacién absoluta. Sin embargo, no puede descartarse que, llegada la extincion de la en-
tidad, no hubieren podido ser deducidos los gastos financieros netos no deducidos. En
particular, tratdndose de entidades con dificultades financieras, lo mas probable es que se
vayan acumulando, ejercicio a ejercicio, excesos no deducidos.

Ejemplo 2
Periodo 1 2 3 4 5
Gastos financieros netos 40 30 60 20 50
Beneficio operativo 100 120 140 130 170
Gastos financieros deducibles 30 36 (30 + 6) 42 39(20+19) 51(0+1)
Exceso pendiente 10 4(10-6) 22(@4+18 3(22-19 2@3-1)
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En igual sentido, de acuerdo con lo previsto en el articulo 16.2, cuando los gastos finan-
cieros netos no alcanzasen el limite del 30 % del beneficio operativo, la diferencia resultante
podra adicionarse al limite correspondiente a los periodos impositivos que concluyeren en
los cinco afios inmediatos y sucesivos.

Ejemplo 3
Periodo 1 2 3 4 5
Gastos financieros netos 20 30 60 20 60
Beneficio operativo 100 120 140 130 170
Gastos financieros deducibles 20 30 58 22 (20+2) 60 (561 +9)
Exceso pendiente 2 (60 - 58) 0@2-2
Capacidad pendiente 10 16 (10 + 6) 0 17 8(17-9)

De acuerdo con laresolucion, la posibilidad de aplicar la capacidad no se contempla respec-
to de los gastos financieros netos que no hubieren alcanzado el importe de 1 millon de euros.

Sin embargo, también de acuerdo con la resolucion, los gastos financieros netos no de-
ducidos en periodos impositivos anteriores podran deducirse, juntamente con los gastos fi-
nancieros devengados en el propio periodo impositivo, hasta el importe de 1 millén de euros.

3. Exclusion de las sociedades financieras

El articulo 4.7 de la Directiva (UE) 2016/1164 permite que el limite no afecte a las socie-
dades financieras. El articulo 16.6 de la LIS ha excluido de la limitacién a las entidades de
crédito y aseguradoras.

Esta exclusion ya estaba reconocida por el articulo 20 del TRLIS, segun redaccion del Real
Decreto-Ley 12/2012, y recogida también en la redaccion original del mencionado articulo 16.6.

Son entidades de crédito, a tenor del articulo 1 de la Ley 10/2014, de 26 de junio, de or-

denacion, supervision y solvencia de entidades de crédito, los bancos, las cajas de ahorro,
las cooperativas de crédito y el Instituto de Crédito Oficial.
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Son entidades aseguradoras las definidas como tales en el articulo 6 de la Ley 20/2015,
de 14 de julio, de ordenacion, supervision y solvencia de las entidades aseguradoras y re-
aseguradoras, estando, por tanto, comprendidas las reaseguradoras.

Se asimilan a las entidades de crédito aquellas entidades cuyos derechos de voto
correspondan, directa o indirectamente, integramente a aquellas, y cuya Unica actividad
consista en la emision y colocacién en el mercado de instrumentos financieros para refor-
zar el capital regulatorio y la financiacion de tales entidades.

El articulo 2.5 de la Directiva (UE) 2016/1164 considera como sociedades financieras,
ademas de las entidades de crédito y aseguradoras, los fondos de pensiones y las institu-
ciones de inversion colectiva.

La nueva redaccion del articulo no excluye de la limitacion ni los fondos de titulizacién
hipotecaria ni los fondos de titulizacion de activos.

4. Grupos fiscales

La aplicacién del limite a la deduccion de gastos financieros netos en los grupos fis-
cales ofrece ciertas particularidades, derivadas todas ellas de referir aquel al grupo fiscal.

4.1. Regla general para calcular la limitacion

El articulo 4.1 de la Directiva (UE) 2016/1164 establece que «los costes de endeuda-
miento excedentarios y el ebitda podran calcularse para la totalidad del grupo y englobar
los resultados de todos sus miembros». Este precepto da pie a que la limitacién se apli-
que respecto del grupo fiscal. Sin embargo, no ha sido preciso efectuar ninguna modi-
ficacion normativa en orden a su transposicién, por cuanto ya el articulo 63 a) de la LIS
preveia que «el limite establecido en el articulo 16 de esta ley en relacién con la deducibi-
lidad de gastos financieros se referira al grupo fiscal». Esta regla, que ya estaba prevista
en el Real Decreto-Ley 12/2012, es totalmente consecuente con la calificacién del grupo
fiscal como contribuyente.

Este precepto fue interpretado por la resolucién en el siguiente sentido:

e Los gastos financieros netos para limitar son los incurridos por el grupo fiscal. No
los incurridos por todas y cada una de las entidades que forman el grupo fiscal.
Consecuentemente, los gastos financieros y los ingresos financieros relativos a
operaciones internas no se tomaran en consideracion.
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e El beneficio operativo se referira al grupo fiscal. Consecuentemente, la parte del
resultado de explotacién del grupo fiscal derivado de las operaciones internas no
se tomara en consideracion.

e El exceso de gastos financieros netos, asi calculado, debera distribuirse entre
todas y cada una de las entidades del grupo que lo originaron, a los efectos de
determinar sus bases imponibles individuales, ya que, a partir de las mismas, se
determina la base imponible del grupo fiscal. A tal efecto, se establecen dos re-
glas. Por la primera y principal, el exceso se imputa a las entidades que lo hu-
bieren generado. Por la segunda y secundaria, el remanente de exceso existente
tras la aplicacién de la primera regla se distribuye entre todas y cada una de las
entidades del grupo fiscal.

La determinacion del limite en la forma expuesta acarrea la ventaja de compensar las
situaciones financieras entre las diversas entidades que forman el grupo fiscal. Sin embar-
go, también de acuerdo con la resolucion, la franquicia de 1 millén de euros se predica res-
pecto del grupo fiscal, lo que es desventajoso.

Ejemplo 4

Grupo fiscal compuesto por: A (dominante), B, Cy D.

Gastos financieros externos: A (300), B (380), C (160) y D (140).
Gastos financieros internos: A/B: 50.

Ingresos financieros externos: A (60), B (20), C (30) y D (40).
Ingresos financieros internos: B/A: 50.

Resultado de explotacion: A (700) + B (880) + C (520) + D (200).

Resultado operacion interna: B/C: 80.

Solucién

Gastos financieros netos grupo fiscal: A (300 — 60 — 50) + B (380 — 20 + 50) + C (160 — 30) +
+ D (140 - 40) = 830.

Beneficio operativo grupo fiscal: A (700) + B (880 — 80) + C (520 + 80) + D (200) = 2.300.
Limite: 2.300/30 % = 690.
Gastos financieros en exceso: 830 — 690 = 140.

Distribucién del exceso:
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e Excesos individuales:

A (800 - 60 - 50) — (700)/30 %) = 20, negativo, no presenta exceso individual.
B (880 — 20+50) — (880 — 80)/30 % = 170, positivo, presenta exceso individual.
- C (160 -30) - (520 + 80)/30 % = 50, negativo, no presenta exceso individual.
D (140 - 40) - (200)/30 % = 40, positivo, presenta exceso individual.
e Prorrateo del exceso:
- B(140x170/170 + 40) = 113,33.
- D (140 x40/170 + 40) = 26,66.

4.2. Reglas especiales relativas a la dinamica del grupo fiscal

Versan sobre la entrada y salida del grupo fiscal de las entidades afectadas.

4.2.1. Entrada en el grupo fiscal

En el momento de entrar en el grupo fiscal, una entidad puede tener exceso de gastos
financieros netos a compensar en periodos impositivos sucesivos, o bien, exceso del limite
sobre los gastos financieros netos para aplicar en los cinco periodos impositivos sucesivos.

En el primer caso, los gastos financieros netos se deducen con el limite del 30 % del
beneficio operativo de la entidad que se integra en el grupo fiscal, depurado de las elimi-
naciones e incorporaciones inherentes a las operaciones puramente internas, de acuerdo
con lo establecido en el articulo 67 a) de la LIS.

Estos gastos financieros netos solamente seran deducibles en la medida en que el limi-
te del 30 % sobre el beneficio operativo del grupo fiscal, confrontado con los gastos finan-
cieros netos del grupo fiscal del periodo impositivo, lo permita.

Ejemplo 5

Grupo fiscal compuesto por: A (dominante), B, C y D. Se incorpora E.
Gastos financieros externos: A (300), B (380), C (160), D (140) y E (20) (40 pendientes).
Gastos financieros internos: A/B: 50.

Ingresos financieros externos: A (60), B (20), C (30), D (40) y E (0).
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Ingresos financieros internos: B/A: 50.
Resultado de explotacion: A (1.300) + B (880) + C (520) + D (200) + E (110).

Resultado operacion interna: B/C: 80; D/E: 10 (ingreso en E, sin reflejo en resultados de D).

Solucién

Gastos financieros netos grupo fiscal: A (300 — 60 — 50) + B (380 — 20 + 50) + C (160 — 30) +
+ D (140 - 40) + E (20) = 850.

Beneficio operativo grupo fiscal: A (1.300) + B (880 — 80) + C (520 + 80) + D (200) + E (110 -
- 10)= 3.000.

Limite: 3.000/30 % = 900.
Gastos financieros netos en exceso: 850 — 900 = 50, no existen gastos en exceso.
Aplicacion del limite individual en E: 20 — (110 — 10)/30 % = 10, no existen gastos en exceso.

Aplicacion de gastos financieros netos existentes en la entrada: 10, quedando pendientes
de aplicacion 30 (40 — 10).

Estos gastos financieros netos surtiran efecto en la determinacién de la base imponi-
ble consolidada.

En el segundo caso, el limite pendiente de aplicacion podra aplicarse en relaciéon con
los gastos financieros netos de la entidad que se integra en el grupo fiscal. Asi, una vez que
se ha determinado el exceso de gastos financieros netos en relacion con el grupo fiscal, y
producida la distribucién del mismo entre las entidades del grupo, la entidad que ha entra-
do en el grupo fiscal podra utilizar el limite pendiente a los efectos de terminar su base im-
ponible individual, la cual sera tomada en consideracién a los efectos de la determinacién
de la base imponible consolidada.

Ejemplo 6

Grupo fiscal compuesto por: A (dominante), B, C y D. Se incorpora E, con un limite pendien-
te de utilizacion de 122.

Gastos financieros externos: A (260), B (380), C (160), D (140) y E (60).

Gastos financieros internos: A/B: 50.

Ingresos financieros externos: A (60), B (20), C (30), D (40) y E (0).

Ingresos financieros internos: B/A: 50.
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Resultado de explotacion: A (1.000) + B (880) + C (520) + D (200) + E (110, 10 interno).

Resultado operacion interna: B/C: 80.

Solucién
Gastos financieros netos grupo fiscal: A (260 — 60 — 50) + B (380 — 20 + 50) + C (160 — 30) +
+D (140 - 40) + E (60) = 850.

Beneficio operativo grupo fiscal: A (1.000) + B (880 — 80) + C (520 + 80) + D (200) + E (100) =
=2.700.

Limite: 2.700/30% = 810.
Gastos financieros netos en exceso: 850 — 810 = 40.

Distribucion del exceso:
e [Excesos individuales:

- A(260-60-50) - (1.000)/30 %) = 150, negativo, no presenta exceso individual.
B (380 - 20 + 50) — (880 — 80)/30% = 170, positivo, presenta exceso individual.

- C (160 - 30) — (520 + 80)/30 % = 50, negativo, no presenta exceso individual.

— D (140 - 40) - (200)/30 % = 40, positivo, presenta exceso individual.

- E60 - (100)/30 % = 30, positivo, presenta exceso individual.

e Prorrateo del exceso:

- B(@0x170/170 + 40 + 30) = 28,383.
— D40 x40/170 + 40 + 30) = 6,66.

— E (40 x 30/170 + 40 + 30) = 5, ademas, podra utilizar el limite pendiente de
aplicacion, por importe de 55 (60 - 5), esto es, en relacion con la deduccion
de sus gastos financieros netos en orden a determinar su base imponible, in-
cidiendo de esta manera en la del grupo fiscal, pero el remanente 67 (122 —
55) no aprovechara al grupo fiscal.

4.2.2. Extincidon o salida del grupo fiscal

A la extincién del grupo fiscal o a la salida de este de una o varias entidades, el grupo
fiscal puede tener gastos financieros netos pendientes de deduccion o exceso del limite
sobre los gastos financieros netos pendiente de aplicacién. Uno y otro se distribuyen entre
las entidades del grupo fiscal en la medida en que hayan contribuido a su generacién, de
acuerdo con lo previsto en el articulo 74 de la LIS.
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En todos y cada uno de los periodos impositivos en los que se aplica el régimen de los
grupos fiscales se determina el exceso de los gastos financieros netos y se distribuye entre
las entidades del grupo fiscal. Es este exceso el que, en caso de existir, total o parcialmen-
te a la salida o extincién del grupo fiscal, asumiran las entidades concernidas. Lo mismo
cabe decir del limite pendiente de utilizacion.

4.3. Grupos con entidades de crédito y de seguros
El segundo parrafo del articulo 63 a) de la LIS establece que,

en el caso de entidades de crédito o aseguradoras que tributen en el régimen de con-
solidacién fiscal juntamente con otras entidades que no tengan esta consideracion, el
limite establecido en el articulo 16 de esta ley se calculara teniendo en cuenta el be-
neficio operativo y los gastos financieros netos de estas Ultimas entidades, asi como
las eliminaciones e incorporaciones que correspondan en relacién con todo el grupo.

En lo que concierne a los gastos financieros netos, la resolucién indicd que los «gastos
financieros netos que se someten a limitacion seran aquellos que tengan las entidades de
naturaleza no crediticia respecto de aquellas ajenas al grupo fiscal», de manera tal que «no
deberan tenerse en cuenta [...] los gastos financieros ni los ingresos financieros entre enti-
dades del grupo fiscal que sean objeto de la eliminacion en el marco de la consolidacion»,
lo que coloca a las entidades no crediticias ni aseguradoras del grupo fiscal en una situa-
cion de ventaja, ya que los gastos financieros derivados de la financiacién procedente de
entidades crediticias o aseguradoras del grupo fiscal no se someten al limite.

En lo que concierne al beneficio operativo, la resolucién indicd que «sera el correspon-
diente a las entidades que no tienen la consideracién de entidades de crédito», afiadien-
do que «deberan tomarse en cuenta las eliminaciones e incorporaciones que corresponda
realizar por su pertenencia a todo el grupo de consolidacién fiscal». Por tanto, parece claro
que el beneficio operativo ha de proyectarse respecto del subgrupo fiscal no crediticio ni
asegurador, si bien también deberan tomarse en consideracion las eliminaciones e incor-
poraciones imputables a operaciones realizadas con las entidades crediticias y asegura-
doras, las cuales, l6gicamente, iran referidas, en cuanto deben incidir sobre el resultado de
explotacion, a operaciones no financieras.

Ejemplo 7

Grupo compuesto por: A, B, C (operativas no financieras), D (entidad de crédito) y E (enti-
dad aseguradora).
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Resultado de explotacion: A (100), B (80), C (40), D (70) y E (30).
Amortizaciones: A (10), B (8), C (2), D (7) y E (3).
Resultado intragrupo: A/E: 6 (primas de seguro).

Gastos financieros netos: A (40, 10 contraidos con D), B (30) y C (8).

Solucién

Beneficio operativo subgrupo operativo: (100 + 10 + 6) A + (80 + 8) B + (40 + 2) C = 246.
Gastos financieros netos: (40 — 10) A + 30 + 8 = 68.

Exceso gastos financieros netos: 68 — 246/30% = 5,8.

5. Préstamos tomados para la adquisicion de participaciones

Las operaciones de adquisicidon de acciones mediante préstamos que, finalmente, seran
asumidos por la propia entidad adquirida, conocidas, habitualmente, por sus siglas en in-
glés como LBO (leveraged buy out), son objeto de una regulacion especifica, en orden a la
deduccion de los gastos financieros netos, contenida en los articulos 16.5, 67 b) y 83 de
la LIS, la cual no ha sufrido modificacion por causa de la transposicion de la Directiva (UE)
2016/1164, ya que la misma nada establece sobre el particular.

La regulacién especifica consiste en un limite particular que versa sobre los gastos finan-
cieros derivados de los referidos préstamos. Este limite se aplica adicionalmente al previsto,
con caracter general, en el articulo 16.1 de la LIS. En consecuencia, los gastos financieros
que resulten no deducibles por aplicacién del limite particular no se tomaran en considera-
cion para determinar el limite general.

La asuncién del préstamo por parte de la entidad adquirida se realiza, habitualmente, por
el cauce de su fusién con la entidad adquirente. No obstante, cuando la entidad adquirida
se integra en el mismo grupo fiscal de la entidad adquirente, se produce, a efectos fiscales,
un supuesto similar a la referida asuncion.

5.1. Asunciodn del préstamo mediante fusion

El limite particular, respecto de los gastos financieros derivados de esos préstamos, es
el 30 % del beneficio operativo de la entidad adquirente, sin que en el mismo se incluya la
porcion de beneficio operativo imputable a las entidades que se hubieren fusionado con
aquella dentro de los cuatro afos posteriores a la adquisicion de la participacion.
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Las fusiones concernidas son todas aquellas en que, realizadas en el periodo de tiem-
po aludido, esté involucrada la entidad adquirente de la participacién. Normalmente, la otra
entidad involucrada sera la adquirida, pero no es necesario que asi sea.

El aumento del beneficio operativo debido al curso ordinario de las operaciones de la
entidad adquirente no se ve afectado ni, tampoco, el debido a otras operaciones de rees-
tructuracién, como puedan ser la aportacién de ramas de actividad o la escision. Solamente
se ve afectado el derivado de la fusion. Notese, por otra parte, que la propia entidad adqui-
rente habra podido ser la absorbida.

La aplicacion del limite particular exige identificar el préstamo aplicado a la adquisicién
de la participacién. Es preciso, por tanto, que exista un vinculo entre financiacién y adqui-
sicion. Es inmediato identificar ese vinculo cuando la entidad adquirente se ha constituido
a tal finalidad. En otro caso, habra de atenderse al conjunto de circunstancias contextua-
les, tales como la simultaneidad en el tiempo, las clausulas del préstamo, las menciones
de los administradores, etc.

El beneficio operativo se calcula de acuerdo con las reglas generales, con la especiali-
dad de que ha de ser excluido del mismo la parte imputable a las entidades fusionadas, en
los términos expuestos. Como quiera que, una vez producida la fusién, las entidades ab-
sorbidas se extingan, no se cuenta con la informacién contable precisa para acotar la parte
del beneficio operativo correspondiente a las mismas. Notese, por otra parte, que la propia
entidad adquirente habra podido ser la absorbida.

En ausencia de una informacién contable precisa, habra de acudirse a estimaciones razona-
bles basadas, por ejemplo, en el beneficio operativo de la entidad adquirente, previo a la fusion.

Ejemplo 8

L adquiere la total participacion sobre O por importe de 40 millones de euros, habiendo con-
certado al efecto un préstamo por la misma cuantia al tipo del 4 %.

Gastos financieros netos de L: 2 millones, de los cuales 1,6 derivan del préstamo concertado
para la adquisicion de la participacion.

Beneficio operativo de L: 4 millones.
L absorbe a O.

Gastos financieros netos de L + O: 4,2 millones, de los cuales 1,6 derivan del préstamo to-
mado para adquirir la participacion.

Beneficio operativo de L + O: 14 millones.
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Solucién

Limite particular: 1,6 — 4/30% = 0,4, exceso gastos financieros netos.
Limite general: 4,2 — 14/30% = O no existe exceso gastos financieros netos.

Se notara que es el limite particular el que ha determinado un exceso de gastos financieros
no deducibles.

5.2. Asuncion del préstamo en grupo fiscal

Como consecuencia de la adquisicion, la entidad adquirida puede formar un grupo fiscal
con la entidad adquirente o integrarse en el grupo fiscal de la entidad adquirente. El limite
particular se aplica cuando la entidad adquirida se integra en el mismo grupo fiscal al que
pertenece la entidad adquirente. Por tanto, no se aplicara cuando la entidad adquirida no
sea residente en territorio espariol.

En este supuesto, de acuerdo con lo previsto en el articulo 67 b) de la LIS, el limite particular
se determina en funcion del 30 % del beneficio operativo de la entidad o grupo fiscal adquiren-
te, sin incluir en dicho beneficio operativo el correspondiente a la entidad adquirida o a aquellas
entidades que se incorporasen al grupo fiscal en los cuatro afos posteriores a la adquisicion.

Si el grupo fiscal esté exclusivamente compuesto por las entidades adquirente y adqui-
rida, la regla mencionada lleva a tomar, exclusivamente, el beneficio operativo de la enti-
dad adquirente. En otro caso, se toma el beneficio operativo del grupo fiscal, excluido el
correspondiente a la entidad adquirida y a todas las que, también incorporadas al grupo
fiscal, dependan de la misma. En ninguno de los dos casos, se tomara la parte del benefi-
cio operativo correspondiente a las entidades integradas en el grupo fiscal dentro del tiem-
po aludido. Por tanto, partiendo del beneficio operativo del grupo fiscal, podran producirse
hasta tres minoraciones del mismo; a saber, la parte correspondiente a la entidad adquiri-
da; la parte correspondiente a las entidades dependientes de la entidad adquirida y la parte
correspondiente a las entidades integradas en los cuatro afios posteriores a la adquisicién.

A diferencia del supuesto de fusion, el beneficio operativo podra determinarse mediante
la documentacion contable sin necesidad de efectuar estimaciones. Se tomara, por tanto,
el resultado de explotacion consolidado, procediendo a las correcciones correspondientes,
igualmente, con criterios de consolidacion.

Ejemplo 9

L adquiere la total participacion sobre O por importe de 40 millones de euros, habiendo con-
certado al efecto un préstamo por la misma cuantia al tipo del 4 %.
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Gastos financieros netos de L: 2 millones, de los cuales 1,6 derivan del préstamo concertado
para la adquisicion de la participacion.

Beneficio operativo de L: 4 millones.
01, 02y O3 son dependientes al 100 % de O.

L pasa a ser dominante del grupo fiscal, cuyas dependientes son O, O1, 02 y O3. Dentro del
plazo de los cuatro afos siguientes a la adquisicion se incorpora L3.

Gastos financieros netos del grupo fiscal encabezado por L: 4,2 millones, de los cuales 1,6
derivan del préstamo tomado para adquirir la participacion.

Beneficio operativo del grupo fiscal: 14 millones.

Parte de beneficio imputable a O + O1 + O2 + O3 + L3 = 10 millones.

Solucién

Limite particular: 1,6 — (14 — 10)/30% = 0,4, exceso de gastos financieros netos.
Limite general: 4,2 — 14/30 % = 0, no existe de exceso gastos financieros netos.

Se notara que es el limite particular el que ha determinado un exceso de gastos financieros
no deducibles.

5.3. Refugio respecto del limite particular

El limite particular no se aplicara, en el periodo impositivo de la adquisicion, tanto en los
casos de fusion como de consolidacion, cuando la financiacion no exceda del 70 % del pre-
cio de adquisicion ni en los periodos impositivos sucesivos cuando la deuda se reduzca cinco
puntos porcentuales dentro de los ocho afios siguientes hasta alcanzar, como maximo, el 30 %,
de acuerdo con lo previsto en el Ultimo parrafo de los articulos 16.5, 67 b) y 83 de la LIS. Un
conjunto de consultas vinculantes de la DGT ha ido precisando la forma en que debe aplicarse:

e Financiacion que excede del 70 % del precio de adquisicion, pero que, en un afo,
dentro de los ocho siguientes, se situa en el 30 % o menos. No opera la excep-
cion al limite particular debido al referido exceso inicial (Consulta V1664/2015, de
28 de mayo -NFC054986-).

e Financiacion que no excede del 70%. En el periodo inicial, el limite particular
queda exceptuado, pero en los sucesivos periodos sera necesario que la deuda
se reduzca segun la formula —Porcentaje inicial — 30 %/8—- (Consulta V1664/2015,
de 28 de mayo —-NFC054986-).

e Adquisicion financiada mediante varios endeudamientos cuyo tipo de interés es
distinto. Se suman todos los préstamos, a efectos de calcular la relacion entre la

78 | Revista de Contabilidad y Tributacién. CEF, 488 (noviembre 2023), pp. 47-88



E Estudios Limitacion a la deduccién de gastos financieros

financiacion y el precio de adquisicién, asi como de las sucesivas minoraciones
de la deuda (Consulta V1664/2015, de 28 de mayo -NFC054986-).

e Adquisicion de la participacién a titulo de compraventa y aportacién, advirtién-
dose unidad de acto entre ellas. Se toma como precio de adquisicion la suma
de las dos adquisiciones (Consultas V3462/2016, de 20 de julio -NFC061775-, y
V1664/2015, de 28 de mayo —-NFC054986-). La Consulta V1664/2015, de 28 de
mayo —-NFC054986-, aludi6 a la unidad de acto, y la Consulta V3503/2015, de 13
de noviembre -NFC057035—, indico que los actos de adquisicion debian realizar-
se en la misma fecha, pero la Consulta V3462/2016, de 20 de julio -NFC061775-,
admitio que habia unidad de acto cuando todos los negocios adquisitivos estaban
relacionados con un mismo acuerdo contractual, aun cuando la fecha de aque-
llos o la de su ejecucion fuese distinta. La Consulta V0052/2017, de 13 de enero
-NFC063625-, puntualizé que la unidad de acto englobaba todos los negocios
juridicos derivados de un mismo acuerdo contractual encaminados al mismo fin.

e Amortizacién de la deuda contraida con cargo a los dividendos distribuidos por la
entidad participada. No computara a efectos de la disminucion porcentual (Con-
sulta V4487/2016, de 18 de octubre -NFC062604-).

e Deuda concertada por la entidad adquirente para remunerar a sus accionistas,
generando, incluso, reservas negativas. No es deuda concertada para adquirir la
participacion (Consulta V4487/2016, de 18 de octubre -NFC062604-).

e Régimen transitorio. El limite especifico no se aplica en relacion con las entidades
incorporadas al grupo fiscal en periodos impositivos iniciados con anterioridad al
20 de junio de 2014 —disp. trans. decimoctava de la LIS- (Consulta V3825/2016,
de 12 de septiembre -NFC062111-). La modificacion innovativa de la deuda no
impide la inaplicacién del limite particular (Consulta V1664/2015, de 28 de mayo
-NFC054986-).

El limite particular se aplica en todos aquellos periodos impositivos en los que esté viva
la financiacién tomada para adquirir la participacion. Consecuentemente, la norma de inapli-
cacioén se proyectara, igualmente, sobre todos ellos.

Para disfrutar de la inaplicacién es esencial que la financiaciéon apalancada no rebase el
70 % del valor de adquisicion de la participacién. En este punto, es relevante recordar las
circunstancias, aun cuando no especificadas legalmente, que perfilan la asociacién entre
financiacion y adquisicion. Es, bien se comprende, una operacién delicada.

Una vez cumplido el referido requisito, en los periodos impositivos sucesivos, debera
procederse a la extincién del endeudamiento vinculado a un ritmo anual no inferior al que
resulte de la férmula anteriormente referida. Cabe interpretar que la reduccion porcentual
superior a la exigida por la férmula en un determinado periodo impositivo podra ser apro-
vechada en otro posterior, pero no lo inverso.

Revista de Contabilidad y Tributacién. CEF, 488 (noviembre 2023), pp. 47-88 | 79



E. Sanz Gadea Tributacién E

También cabe interpretar que, si en el periodo impositivo octavo el endeudamiento apa-
lancado se ha reducido hasta el 30 % del precio de adquisicion, en los sucesivos perio-
dos impositivos no se aplicara el limite particular, aun cuando en alguno o algunos de los
periodos impositivos precedentes no se hubiere cumplido la reduccion establecida por la
férmula aludida.

Ejemplo 10

Precio adquisicion de la participacion (100 %): 1.000.
Endeudamiento: 700, tipo de interés 4 %.

Balance de la entidad adquirida: activo no financiero: 1.000, fondos propios: 800, endeuda-
miento: 200, tipo de interés: 3 %.

Balance de la entidad adquirente: activo no financiero: 100, participacion: 1.000, fondos pro-
pios: 400, endeudamiento: 700.

Balance posfusion: activo no financiero: 1.100, fondos propios: 200, endeudamiento: 900.
Calendario de amortizaciones: 50, anualmente, hasta la extincion.

Beneficio operativo constante: 100.

Solucién

No se aplica el limite particular, relativo a los gastos financieros del endeudamiento contrai-
do para financiar la participacion, por cuanto se cumple el requisito del 70 % (700/1.000) y la
amortizacion anual del préstamo en 50 determinara un capital vivo en el aho octavo de 300,
esto es, el 30 % del valor de adquisicion.

Se aplica el limite general: 700/4 % + 200/3% — 100/30% = 4, exceso de gastos finan-
cieros netos (primer ano); (700 — 50)/4 % + 200/3 % — 100/30 % = 2, exceso de gastos fi-
nancieros netos (segundo afio); (700 — 50 — 50)/4 % + 200/3 % — 100/30 % = 0, no existe
exceso de gastos financieros netos; en los sucesivos periodos impositivos no habra exceso.

5.4. Ellimite particular y el problema de la asistencia financiera

Como se ha indicado anteriormente, las normas contenidas en los articulos 16.5, 67 b)
y 83 de la LIS abarcan supuestos de hecho propios de las operaciones LBO. En particular,
aquel en el que la entidad que adquiere la participacién financiada con endeudamiento se
fusiona con la entidad adquirida. En efecto, esa absorcién procura que el endeudamien-
to sea directamente garantizado por los activos de la entidad adquirida y amortizado con
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cargo a la liquidez generada por sus actividades empresariales o, también, por la transmi-
sion de aquellos.

La estructura financiera de la entidad adquirida, y posteriormente fusionada, sufre un
fuerte impacto, ya que pesara sobre ella un endeudamiento, sin la correspondiente entra-
da de activos.

El articulo 150.1 del texto refundido de la Ley de sociedades de capital establece que
«la sociedad anénima no podra anticipar fondos, conceder préstamos, prestar garantias ni
facilitar ningun tipo de asistencia financiera para la adquisicion de sus acciones o de parti-
cipaciones o acciones de su sociedad dominante por un tercero», lo que ha dado pie a in-
quirir si las operaciones de LBO podrian infringir tal prohibicion.

El articulo 35 de la Ley 3/2009, de 3 de abril, sobre modificaciones estructurales de las
sociedades mercantiles, «Fusion posterior a una adquisicion de sociedad con endeuda-
miento de la adquirente», dio una respuesta, haciendo recaer en el informe de expertos la
responsabilidad de determinar si la fusién entre dos o méas sociedades, si alguna de ellas
hubiera contraido deudas en los tres afios inmediatamente anteriores para adquirir el control
de otra que participe en la operacion de fusion o para adquirir activos de la misma esencia-
les para su normal explotacion o que sean de importancia por su valor patrimonial, implica
la concurrencia de asistencia financiera.

El precepto no establecia los criterios relativos a la apreciacion de asistencia financiera.
En el considerando quinto de la Directiva 2006/68/CE del Parlamento Europeo y del Con-
sejo, de 6 de septiembre de 2006, por la que se modifica la Directiva 77/91/CEE del Con-
sejo en lo relativo a la constitucion de la sociedad anénima, asi como al mantenimiento y
modificaciones de su capital, se lee que «los Estados miembros deben poder permitir que
las sociedades andnimas concedan ayuda financiera para la adquisicién de sus acciones
por terceros, en el limite de sus reservas distribuibles». La aplicacion de esa regla, en re-
lacién con las operaciones LBO, podria llevar a apreciar la asistencia financiera cuando el
endeudamiento contraido para financiar la adquisicion de la participacion excediera de las
reservas distribuibles existentes en la entidad adquirida, incluidas las que se pusieran de
manifiesto con ocasion de la propia fusién.

Bajo las normas y criterios precedentes, podia afirmarse que la apreciacién, en el infor-
me de expertos, de asistencia financiera, frustraria la operacion, como también lo haria una
eventual sentencia judicial sobre el particular. En tal caso, se estaria ante una actuacion
contraria al ordenamiento juridico, en los términos previstos en el articulo 15 f) de la LIS, de
manera tal que los gastos inherentes a la misma, precisamente los gastos financieros rela-
tivos al endeudamiento, devendrian no deducibles, dentro de los limites determinantes de
la apreciacion de la asistencia financiera.

El libro | del Real Decreto-Ley 5/2023, de 28 de junio, por el que se adoptan y prorro-
gan determinadas medidas de respuesta a las consecuencias econdmicas y sociales de la
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guerra de Ucrania, de apoyo a la reconstruccion de la isla de La Palma y a otras situacio-
nes de vulnerabilidad; de transposicién de directivas de la Uniéon Europea en materia de
modificaciones estructurales de sociedades mercantiles y conciliacion de la vida familiar y
la vida profesional de los progenitores y los cuidadores; y de ejecucién y cumplimiento del
derecho de la Union Europea, bajo el titulo «Transposiciéon de directiva de la Unién Europea
en materia de modificaciones estructurales de sociedades mercantiles», no se ha limitado
a la transposicién de la Directiva (UE) 2019/2121 del Parlamento Europeo y del Consejo,
de 27 de noviembre de 2019, por la que se modifica la Directiva (UE) 2017/1132 en lo que
atafie a las transformaciones, fusiones y escisiones transfronterizas, sino que ha regulado
integramente las modificaciones estructurales societarias, sustituyendo asi la establecida
en la Ley 3/2009. El articulo 42 de aquella disposicién, con igual titulo que el articulo 35 de
la Ley 3/2009, ha reproducido su contenido, pero no ha recogido la mencién concerniente
a la asistencia financiera. En este sentido, parece haber decaido la meritada respuesta le-
gislativa a la relacion entre la asistencia financiera y las operaciones de LBO.

6. Las opciones no ejercitadas

La transposicion no ha hecho uso de la opcion relativa a las denominadas «entidades
aisladas» ni de la concerniente a referir al grupo mercantil la razén de endeudamiento.

6.1. Entidades aisladas

El articulo 3 b) de la Directiva (UE) 2016/1164 establece que «se podra otorgar al con-
tribuyente el derecho a deducir integramente los costes de endeudamiento excedentarios
si el contribuyente es una entidad aislada», entendiendo por tal aquella que no forme parte
de un grupo consolidado a efectos de contabilidad financiera y que no tenga ninguna em-
presa asociada ni establecimiento permanente.

En el considerando octavo de la Directiva (UE) 2016/1164 se justifica esa opcion indi-
cando que,

dado que la BEPS se produce, en principio, a través del pago de intereses excesi-
vos entre entidades que son empresas asociadas, es adecuado y necesario per-
mitir que se excluya a entidades aisladas del ambito de aplicacion de la norma de
limitacion de intereses, dado que el riesgo de elusion fiscal es limitado.

En efecto, una empresa aislada no puede librarse a practicas clasicas de desplazamiento
de beneficios mediante operaciones de subcapitalizacién intragrupo. Si puede, sin embar-
go, elegir una determinada estructura financiera por motivos fiscales.
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Asi, los socios pueden preferir financiar mediante préstamos antes que mediante aporta-
ciones al capital para evitar la doble imposicién de dividendos, lo cual responderia al esque-
ma de la denominada «economia de opcion». Precisamente, para hacerla menos atractiva,
el articulo 46 de la Ley 35/2006, de 28 de noviembre, del impuesto sobre la renta de las
personas fisicas (LIRPF), establece que

formaran parte de la renta general los rendimientos del capital mobiliario previstos
en el apartado 2 del articulo 25 de esta ley correspondientes al exceso del importe
de los capitales propios cedidos a una entidad vinculada respecto del resultado de
multiplicar por tres los fondos propios, en la parte que corresponda a la participa-
cion del contribuyente, de esta Ultima,

de manera tal que imputa a la renta general, en lugar de a la renta del ahorro, los intereses,
asi acotados, derivados de préstamos realizados por los socios, personas fisicas, a su so-
ciedad. Igualmente, se podria aprovechar el régimen fiscal de acumulacion, propio de las
sociedades de inversién de capital variable libres, mediante una financiacion facilitada por
las mismas, a titulo de préstamo. En fin, las posibilidades de arbitraje acrecen cuando los
socios, personas fisicas, no son residentes en territorio espafnol.

Pero, frente a esas potenciales irregularidades, se alza el escenario de la entidad aisla-
da, con dificultades financieras, que sufrira un exceso de imposicion injustificado. Nétese
que la restriccion puede determinar que una entidad que sufra pérdidas contables arroje
cuota tributaria integra. Ciertamente, el exceso de gasto financiero neto podra recuperarse
en periodos impositivos venideros, pero, para que esa compensacion operase plenamente,
hubiera sido necesario que, llegado el caso de extincion de la entidad, el saldo de exceso
de costes pendiente de compensacion motivare el reembolso a metalico de su efecto fiscal.

Ejemplo 11

Entidad aislada A.

Resultado de explotacion: 80; resultado financiero: —100 (110 gastos financieros — 10 divi-
dendos bolsa); amortizaciones: 20; resultado contable: —20 (80 — 100).

Exceso de gastos financieros netos: 110 — (80 + 20)/30 % = 80.
Base imponible: —20 + 80 = 60.

Puede apreciarse que un resultado contable negativo de 20 ha motivado, por razén de
la limitacién, una base imponible positiva de 60. Si esa situacion persistiese a lo largo de los
periodos impositivos sucesivos, existiria un exceso de imposicion discriminatorio.
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6.2. Larazon de grupo

El articulo 4.5 de la Directiva (UE) 2016/1164 establece la opcion consistente en limitar
la deduccion de los gastos financieros netos en funcion de la comparacién con la estruc-
tura financiera del grupo.

De acuerdo con el mismo, se podra permitir que el contribuyente deduzca integramente
los costes de endeudamiento excedentarios si puede demostrar que la razén entre sus fondos
propios y el total de sus activos es igual o superior a la razén equivalente del grupo, o bien,
que el limite a la deduccién se calcule en funcién de la razén del grupo, al efecto de permi-
tir una deduccién de gastos financieros netos superior a la que resultaria del limite general.

La primera opcion se justifica en que la entidad no esta infracapitalizada respecto del
grupo al que pertenece. La segunda opcién, en atemperar la limitacion de la entidad a la
del grupo al que pertenece.

A tal efecto, las dos opciones establecen sendas razones relativas al grupo consolidado
a efectos de contabilidad financiera:

e Fondos propios del grupo/Activos del grupo (primera opcion).
e Gastos financieros netos del grupo/Ebitda del grupo (segunda opcion).
En virtud de la primera opcién, cualquier entidad del grupo que se halle suficientemente

capitalizada en relacion con el mismo, medida a través de la razon referida, podra deducir
todos los gastos financieros netos sin que, por tanto, le sea aplicable el limite general del 30 %.

Ejemplo 12

Grupo multinacional compuesto por A (dominante, G), B (Fr), C (UK) y D (E).

Fondos propios Grupo (1.000) A (600) B (200) C (400) D (300)

Activo Grupo (3.000) A (2.100) B (600) C (1.400) D (500)

Razon 0,333 0,285 0,333 0,285 0,6
Solucién

Suponiendo que todos los Estados miembros hubieran traspuesto la referida opcién, By D
podrian deducir todos los gastos financieros netos.
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En virtud de la segunda opcion, cualquier entidad del grupo podra sustituir el limite general
del 30 % por la razén del grupo. Por tanto, si el grupo estéa muy endeudado, el limite a la de-
duccion de cada entidad del grupo se eleva, permitiendo asi una mayor deduccion.

Ejemplo 13

Grupo multinacional compuesto por A (dominante, G), B (Fr), C (UK) y D (E).

Gastos financieros netos  Grupo (800), A (100) B (60) C (300) D (500)

Beneficio operativo (2.000) Grupo A (300) B (200) C (800) D (1.000)

Razoén 0,4 0,333 0,3 0,375 0,5
Soluciéon

Limite de deduccion 120 80 320 400

En los dos casos, subyace la idea de que lo irregular no es el endeudamiento excesivo,
sino la distribucion arbitraria del endeudamiento entre las entidades que integran el grupo.
Bajo la consideracion del principio de que todo el pasivo financia, indistintamente, todo el
activo, lo pertinente es distribuir, idealmente, los gastos financieros netos del grupo entre
todas y cada una de las entidades que lo conforman, de manera tal que serian no deduci-
bles, en cada entidad, aquellos que rebasaren la cantidad fruto de tal distribucion.

6.3. Préstamos pretéritos y para infraestructuras

El articulo 4.4 de la Directiva (UE) 2016/1164 permite optar por la exclusién de los inte-
reses relativos a los empréstitos incurridos antes de 17 de junio de 2016, fecha de su apro-
bacion, asi como los derivados de los empréstitos utilizados para financiar proyectos de
infraestructura publica a largo plazo.

Estando en vigor, de acuerdo con lo previsto en el Real Decreto-Ley 12/2012, una norma
de limitacién de intereses muy similar a la prevista en el articulo 4 de la referida Directiva
(UE) 2016/1164, no habia lugar al uso de la opcion primera. Sin embargo, la concerniente
a la financiacién de las infraestructuras hubiera permitido considerar la peculiaridad de la
actividad econdmica correspondiente.
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6.4. El ejercicio de las opciones para aliviar las discriminaciones

La limitacion a la deduccién de gastos financieros establecida en el articulo 16 de la LIS
provoca un conjunto de discriminaciones.

Discrimina a las entidades con baja capacidad de generacion de resultados de explota-
cion frente a aquellas que la tienen elevada, incluso si las primeras estan mas capitalizadas
que las segundas. ¢Es, acaso, logico que una entidad con escasa capacidad de genera-
cién de resultados de explotacion haya de verse imposibilitada para deducir parte de los
intereses que efectivamente satisface incluso a terceros ajenos al grupo mercantil al que
eventualmente pueda pertenecer?

Discrimina a las entidades que tengan elevadas necesidades de financiaciéon por razéon
de las actividades a las que se dedican frente a aquellas otras que no tengan tales necesi-
dades. Las actividades en las que las ventas se cobren al contado, o bien, en las que los
proveedores financien a corto plazo buena parte de los suministros, necesitan menos finan-
ciacion que aquellas en las que se cobre a largo plazo o que precisen fuertes inversiones o
suministros para ejecutar el proceso de produccioén, de manera tal que la carga financiera
sera, por motivos econémicos, dispar.

Discrimina a las entidades que tengan baja capacidad de apelacién a los mercados de
instrumentos de patrimonio frente a aquellas otras cuyos instrumentos de patrimonio coti-
zan en aquellos. La financiacién mediante endeudamiento afectado por la no deduccién de
los intereses encarece el coste de uso del capital, ya que sobre la remuneracion de ese uso
recae el IS de la entidad prestataria y el de la entidad prestamista, en tanto que la remune-
racion de la financiacion mediante instrumentos de patrimonio cualificados solo tributa en
sede de la entidad emisora.

Discrimina a las entidades que consolidan fiscalmente respecto de aquellas que no lo
hacen. La discriminacién es de doble sentido. En principio, en contra de las entidades del
grupo fiscal, por cuanto la franquicia se refiere al grupo fiscal, de manera tal que bajo la
misma han de agruparse todas las entidades que lo conforman. Pero también puede ser a
favor, por cuanto el excesivo endeudamiento de una o varias entidades puede compensarse
con el bajo endeudamiento de otra u otras. Se podria argumentar que este efecto es pro-
pio del régimen de consolidacion fiscal antes que de la norma limitativa de la deduccién de
intereses, pero no es asi. En efecto, habida cuenta de que en el régimen de consolidacién
fiscal la base imponible consolidada se forma a partir de la agregacion de bases imponibles
individuales, lo coherente, desde la perspectiva del trato igual a los iguales, hubiera sido resi-
denciar el calculo del limite en todas y cada una de las entidades que lo forman, pudiéndose,
alo sumo, no tomar en consideracioén los gastos e ingresos financieros puramente internos.

Discrimina a los grupos puramente internos frente a los grupos internacionales. En efec-
1o, los grupos internacionales podran realizar acomodaciones de la estructura financiera de
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las entidades que los integran, desplazando pasivos financieros desde entidades residentes
en Espafa hacia entidades residentes en jurisdicciones fiscales permisivas, lo que no esta
al alcance de los grupos mercantiles puramente nacionales.

La causa de todas las discriminaciones reside en que la limitacién a la deduccion de in-
tereses no esta disefiada para evitar la distribucion arbitraria de la financiacion de terceros
entre las distintas entidades que forman parte de un grupo mercantil, sino para evitar una
financiacion de terceros supuestamente excesiva. Sin embargo, se notara que las discrimi-
naciones descritas se hubieran podido superar mediante el ejercicio de las opciones esta-
blecidas en el articulo 4 de la Directiva (UE) 2016/1164.

. s

7. Eliminacion de la doble imposicion

La no deduccidn de los gastos financieros netos devengados crea doble imposicion, en
la medida en que los ingresos financieros correlativos formen parte de la renta imponible
de la entidad perceptora, la cual puede residir, 0 no, en el mismo territorio de la entidad pa-
gadora o estar, o0 no, en relacién de vinculacion con ella.

Dinamarca tenia establecida una norma para evitar la doble imposicion, constrefida a los
intereses percibidos por una entidad matriz de su entidad filial, residente en dicho pais. El
Tribunal de Justicia de la Unién Europea, en Sentencia de 21 de diciembre de 2016 (asunto
C-593/14, caso Masco), entendid que

el articulo 49 TFUE, en relacion con el articulo 54 TFUE, debe interpretarse en el
sentido de que se opone a una normativa de un Estado miembro, como la contro-
vertida en el litigio principal, que concede a una sociedad residente una exencién
fiscal por los intereses abonados por una filial residente, en la medida en que esta
ultima no haya podido deducir el gasto correspondiente debido a normas que limitan
el derecho a la deduccién de los intereses abonados en caso de subcapitalizacion,
pero que excluye la exencidn que resultaria de la aplicacion de su propia normativa
relativa a la subcapitalizacién cuando la filial es residente en otro Estado miembro.

A tenor del criterio precedente, es facil inferir que toda norma destinada a eliminar la
doble imposicién habria de proyectarse sobre los excesos derivados de la no deduccién de
gastos financieros netos, tanto en entidades residentes como no residentes.

La Directiva (UE) 2016/1164 no establece ninguna regla para evitar la doble imposicion,
tal vez porque se entienda que esa doble imposicién tenga caracter temporal, habida cuenta
de la posibilidad de trasladar los excesos no deducidos a periodos impositivos sucesivos.
Sin embargo, pudiera acontecer que dicha traslacion no pudiera hacerse efectiva y, en todo
caso, mientras no se hiciere, prevalecera la doble imposicion.
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La loégica apunta a que si, llegada la extincion de la entidad, subsistiere un exceso de
gastos financieros netos, la misma tuviera derecho al reintegro de los impuestos pagados
por causa de la limitacion a la deduccion de los gastos financieros netos. Esta légica no ha
tenido reflejo legislativo, por mas que un atisbo de la misma se pueda hallar en el apartado
6 b) del articulo 16, a cuyo tenor, la limitacion a la deduccion de gastos financieros netos
no se aplicara en el periodo impositivo en que se produzca la extincién de la entidad, salvo
que la misma sea consecuencia de una operacion de reestructuracion. En efecto, este pre-
cepto permitira la deduccion de los gastos financieros del periodo impositivo en el que se
produce la extincion, asi como de los pendientes de deduccion.

Ejemplo 14
Resultado contable 110
Gastos financieros pendientes de compensacion 140
Base imponible (previa a la compensacion) 100
Base imponible 0
Efecto reintegro (100/25 %) 25
Efecto exceso no compensado (40/25 %) 10
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Extracto

La conflictividad de la responsabilidad tributaria se acentia cuando esta ha de derivarse en el
marco del concurso de acreedores, generando alin mayores controversias cuando el sujeto sobre
el que pretende derivarse la responsabilidad tributaria es el administrador concursal.

En el ejercicio de sus funciones, el administrador concursal puede incurrir en supuestos de hecho
configuradores de alguno de los tipos de responsabilidad tributaria previstos en la Ley general
tributaria, lo que supone la posibilidad de que la Administracion inicie el procedimiento tributario
de derivacion de responsabilidad. Este procedimiento es diverso de la accion civil por dafios
individuales que prevé la legislacion concursal y que atiende al instituto de la responsabilidad
civil por dafos que difiere del instituto de la responsabilidad tributaria.

En el presente texto se abordara la competencia de la Administracion tributaria para conocer de
la derivacion de responsabilidad tributaria hacia el administrador concursal tanto en caso de que
el concurso ya haya concluido como durante la tramitacion de este. Se observara la posibilidad
de la concurrencia de culpas como elemento limitador de la responsabilidad en caso de que la
Administracion, personada en el concurso, no impugne en tiempo y forma los actos del adminis-
trador concursal que puedan ser controvertidos. Otro de los elementos fundamentales de este
trabajo es la valoracién de si la actuacion del juez del concurso en la validacion de una u otra
forma de los actos del administrador concursal puede ser considerada causa de exoneracion
de la responsabilidad del administrador concursal.
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The tax liability of the bankruptcy administrator
pending bankruptcy. Special reference to the acts
validated by the bankruptcy judge

Rosa Fraile Fernandez

Abstract

The legal uneasiness of tax responsibility is accentuated when it has to arise in the framework of
bankruptcy, generating even greater controversies when the subject on which the tax liability is
intended to be derived is the insolvency administrator.

In the exercise of his functions, the insolvency administrator may incur in factual assumptions
that configure any of the types of tax responsibility provided for in the Tax Law, which implies the
possibility that the Internal Revenue Service initiates the tax procedure of derivation of responsibi-
lity. This procedure is different from the civil action for individual damages (remedies) provided for
bankruptcy legislation and which serves the civil institute which differs from administrative institute.

This paper deals with the competence of the Tax Administration to know the derivation of tax
liability towards the insolvency administrator both in the event that the bankruptcy has already
concluded and during the processing of this. The possibility of the concurrence of faults will be
observed as a limiting element of liability in the event that the Administration, represented in the
bankruptcy, does not contest in time and form the acts of the insolvency administrator that may
be controversial. Another of the fundamental elements of this article is the assessment of whether
the action of the bankruptcy judge in the validation of the acts of the insolvency administrator
can be considered a cause for exoneration from the tax liability of the insolvency administrator.

Keywords: tax liability; bankruptcy; insolvency administrator; concurrence of blame; commercial
judge; res judicata.
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1. Introduccion

Desde la entrada en vigor de la Ley 22/2003, de 9 de julio, concursal (LC), mucho se ha
disertado sobre la vis atractiva del juez del concurso y los efectos de ello sobre las potesta-
des de autotutela administrativa. Veinte afios mas tarde, estando ya en vigor el Real Decreto
legislativo 1/2020, de 5 de mayo, por el que se aprueba el texto refundido de la LC (TRLC),
parece que siguen siendo muchas las aristas que se mantienen sin definir o sin interiorizar
por parte de los principales actores en conflicto.

Como sefala Pérez Royo (2012, p. 182), el responsable tributario es aquella persona
que, en virtud de la realizacion del presupuesto de hecho definido por la ley, se ve sujeto al
pago de la deuda tributaria en funcion de garantia ante la falta de pago del deudor princi-
pal. Se configura como un deudor tributario de caracter no principal (Cazorla Prieto, 2011,
p. 259) que queda subordinado a la concurrencia previa del sujeto pasivo junto al cual se
situa (Galan Ruiz, 2005, p. 37). La obligacién del responsable es de caracter exclusivamen-
te patrimonial, no asumiendo derivacién de obligaciones formales. En este sentido, Nava-
rro Egea (2006, p. 24) resume la naturaleza de la obligacion del responsable como material,
accesoria y dependiente de la principal.

El responsable se ve amparado por el derecho de repeticion, que queda recogido legal-
mente, pues, de otro modo, se estaria ante la configuracién legal de una causa de enrique-
cimiento injusto. No obstante el derecho de repeticion, sera frecuente que el responsable
no alcance la satisfaccién de su crédito por haberse producido la insolvencia del sujeto pa-
sivo (Blazquez Lidoy, 2004, p. 140).

Como es sabido, la Ley general tributaria (LGT) configura dos tipos de responsables tri-
butarios, el responsable subsidiario y el responsable solidario, exigiéndose en los supues-
tos de subsidiariedad la previa excusién del patrimonio del deudor principal (Pérez Royo,
2012, p. 182).
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El administrador concursal puede ser declarado responsable tributario por disposicién
especifica de la LGT y cuando concurran las circunstancias previstas en disposiciones ge-
nerales. Asi, el articulo 43.1 c) de la LGT dispone que los administradores concursales po-
dran ser declarados responsables tributarios cuando «no hubiesen realizado las gestiones
necesarias para el integro cumplimiento de las obligaciones tributarias devengadas con an-
terioridad a» la declaracién del concurso, estableciéndose un supuesto especifico de res-
ponsabilidad del administrador concursal. Por disposicién expresa del mismo precepto y
en relacion con los créditos contra la masa, se extiende a los administradores concursales
la responsabilidad especifica de los administradores sociales que queda recogida en las
letras a) y b) del mismo articulo 43.1 de la LGT, asi como del supuesto establecido en el ar-
ticulo 43.2 de la LGT. Junto con estos supuestos de hecho que especifican la responsabili-
dad tributaria del administrador concursal, existen otros supuestos generales en los que, en
principio, también podria incurrir el administrador concursal. Asi, se pueden sefalar en este
ambito general los escenarios previstos en los articulos 42.1 a) y 42.2 de la LGT, dedicados a
los causantes de la comision de infracciones y a los que perjudiquen ejecuciones tributarias.

No se debe olvidar que, en el proceso concursal, el administrador, que debe actuar con
la diligencia de un ordenado empresario y un representante leal (art. 80 del TRLC), se ve fis-
calizado en buena parte de su actuacion por el juez del concurso. Asimismo, la Administra-
cion, personada en el procedimiento concursal a través de la Abogacia del Estado, se halla
capacitada para intervenir en el desarrollo del procedimiento a través de la impugnacién de
los actos del administrador concursal y la presentacion de cuantos incidentes concursales
interesen a la mejor defensa del crédito publico. Ambos elementos, la potestad del juez del
concurso y la personaciéon de la Administracion en el proceso, sin duda, habran de afectar
a la determinacion de la responsabilidad tributaria del administrador concursal, como plan-
tearemos en el cuerpo del presente texto.

2. Objetivos

En el presente texto se pretenden establecer criterios claros sobre la competencia que
ostenta la Administracion tributaria para declarar responsables tributarios por las deudas del
concursado a quienes puedan ser merecedores de tal definicion juridica durante la trami-
tacion del concurso. Se pondra de manifiesto cémo esta potestad administrativa no decae
en funcién de quién sea el destinatario del acto declarativo de responsabilidad, o lo que es
lo mismo, la prerrogativa que permite declarar responsables tributarios de deudas del con-
cursado se puede ejercer autbnomamente, con independencia de si se declara responsa-
bilidad sobre un tercero o sobre el propio administrador del concurso.

Como ultimo asunto de interés, se valorara la cuestién de la concurrencia de voluntades,

actos e incluso culpas en el marco de la actuacién del administrador concursal que pudiera
suponer el presupuesto objetivo para la declaracion de responsabilidad tributaria. Y es que, en
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el marco del procedimiento concursal, seguido por el juez de lo mercantil y en el que se habra
personado la Administracion tributaria a través de la Abogacia del Estado, pueden acontecer
diferentes escenarios en los que los actos del administrador concursal hayan podido verse
amparados por autos judiciales o bien, hayan podido ser impugnados por la Agencia Estatal
de Administracion Tributaria (AEAT) en el momento procesal oportuno. Se pretenden observar
los diferentes escenarios que en la practica real pueden darse y proporcionar una fundamen-
tacion juridica adecuada acerca de la influencia del juez mercantil sobre el actuar del adminis-
trador concursal. Todo ello, a fin de determinar la efectiva autonomia procesal y material del
procedimiento tributario de derivacion de responsabilidad tributaria frente a los actos valida-
dos por el juez de lo mercantil en el desarrollo del procedimiento concursal que le competa.

El objetivo, ambicioso, no sera, sin embargo, suficiente para cubrir todos los elemen-
tos que respecto a la responsabilidad tributaria y el concurso de acreedores aun permane-
cen pendientes de aprehension completa, pudiendo citar, entre otras, las cuestiones sobre
prescripcion o la determinacion de la condicion de fallido del concursado estando el pro-
cedimiento aun en tramitacion.

3. Método

Para la consecucién de los resultados de la presente investigacion, la autora analizara la
jurisprudencia correspondiente a las cuestiones objeto de estudio, dando especial impor-
tancia a los pronunciamientos del Tribunal Supremo (TS) y de la Audiencia Nacional (AN). Se
observaran prevalentemente las resoluciones de las Salas de lo Contencioso-Administrativo,
aunque, por razén de la materia, sera preciso examinar algunas sentencias de la Sala de lo
Civil, asi como de la Sala especial de Conflictos de Jurisdiccién del TS (TCJ).

Se estudiard la legislacion concursal y tributaria vigente, asi como aquella que ya ha
quedado superada, con el fin de alcanzar pronunciamientos razonables sobre la interpre-
tacién mas adecuada de la norma, atendiendo a criterios exegéticos que permitan arrojar
luz sobre aspectos tan complejos.

La autora se apoyara en las investigaciones cientificas que representan la mejor doc-
trina en aquellos aspectos aceptados que actualmente ya resultan avalados por el criterio
doctrinal general. De otro lado, tratara de examinar todos aquellos pronunciamientos doc-
trinales en que la ciencia del derecho no ha alcanzado una posicién comun, con la finali-
dad de contrastarlos con las propias hipétesis de la autora y sus propias investigaciones
precedentes y en curso.

A través de la busqueda de las justificaciones a las propuestas y de la interpretacion
basada en los principios que rigen los ordenamientos que entran en conflicto en el asun-
to base, se plasmara ordenadamente la coleccion de premisas que permitan alcanzar las
conclusiones.
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4. Resultados

De la discusion que a continuacion se expone, se consideran fundamentados los si-
guientes resultados:

e Que la potestad para conocer del procedimiento de derivacion de responsabilidad
tributaria frente al administrador concursal es una potestad que no se ve interrum-
pida ni paralizada por la declaracion del concurso y que su ejercicio corresponde
pendente concurso y tras la finalizacion de este a la Administracién tributaria.

e Que el 6rgano administrativo que habra de conocer del procedimiento de deriva-
cion de responsabilidad tributaria se corresponde con el que establecen las nor-
mas tributarias con caracter general, no dependiendo de la situacién de concurso
que hayan de conocer érganos diversos.

¢ Que, sabiendo que en ocasiones la AEAT debe probar la falta de diligencia y en
otros supuestos la intencion dolosa del responsable, la presuncion homini puede
ser aplicada en estos procedimientos, debiendo el administrador concursal ener-
var tal pretension fundada para excluir su responsabilidad.

e Que la Administracién debe impugnar en el concurso los actos que le sean per-
judiciales y la falta de esta impugnaciéon en tiempo y forma debiera suponer la
concurrencia de culpas en relacion con la derivacion de responsabilidad tributa-
ria sobre el administrador concursal.

* Que lo acordado por el juez de lo mercantil en el proceso concursal no resulta
argumento infalible para la exoneracion de la responsabilidad tributaria del admi-
nistrador concursal.

5. Discusion

En el presente epigrafe, de fundamentacién de la investigacién, se expondran los di-
ferentes aspectos conflictivos que merecen especial atencién en el marco del trabajo que
se presenta, a fin de que sirvan a la fundamentacién del resultado expuesto supra y de las
conclusiones que se informaran a la finalizacion.

5.1. La responsabilidad tributaria del administrador concursal

Primeramente, hemos de considerar la responsabilidad en la que puede incurrir el ad-
ministrador concursal conforme a lo dispuesto en el ordenamiento juridico que es propio
a su dedicacion. La legislacion concursal prevé la responsabilidad del administrador ante
dafos a la masa o a los acreedores; asi, el articulo 94.1 del TRLC indica:
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Los administradores concursales y los auxiliares delegados responderan frente al
concursado y frente a los acreedores de los dafios y perjuicios causados a la masa
por los actos y omisiones contrarios a la ley y por los realizados incumpliendo los
deberes inherentes al desempefo del cargo sin la debida diligencia.

Se trata de una responsabilidad civil por dafios que recae sobre aquel que no actida con
la debida diligencia en términos similares a la que se exige a los administradores sociales.
Por su parte, el articulo 98.1 del TRLC reconoce el derecho a la accién contra el adminis-
trador concursal que asiste a aquellos que hayan visto lesionados personalmente sus in-
tereses en el concurso. Asi, se distinguen las acciones de responsabilidad por dafios a la
masa y las acciones de responsabilidad por dafios individuales. En cualquier caso, reitera-
mos, se trata de una responsabilidad civil por dafios y, en linea con ello, el articulo 99 del
TRLC establece que «las acciones previstas en esta seccion, cuando se dirijan a exigir res-
ponsabilidad civil, se sustanciaran ante el juez que conozca o haya conocido del concurso
por los tramites del juicio declarativo que corresponda». Asi pues, las acciones por dafos
de caracter civil seran de competencia exclusiva del juez del concurso, empero, nada de lo
dispuesto desvirtia la competencia de otros 6rdenes o de la Administracion para conocer
de las acciones de responsabilidad de caracter diverso del civil.

La Administracion tributaria, como cualquier otro acreedor, podra iniciar acciones civiles
tendentes a obtener la reparacion de un dafio por ella sufrido, mas es bien sabido que no
es habitual que la AEAT se disponga a involucrarse en procedimientos seguidos ante otros
ordenes, pudiendo actuar en virtud de su autotutela y siendo fiscalizada posteriormente por
el orden contencioso administrativo.

En relacién con la vis atractiva del juez del concurso en el plano general, se observa en
el articulo 52 del TRLC que en nada afecta la jurisdiccion exclusiva y excluyente del juez del
concurso a la autotutela administrativa en materia de responsabilidad tributaria, asunto en
el que si quedan, en la misma linea de lo expuesto en al inicio, atribuidas al juez concursal
las acciones de responsabilidad por dafos al propio concursado.

Sefaldbamos con vehemencia en Fraile Fernandez (2016, p. 179) que no habiamos ob-
servado juez alguno ni autor que hubiera pretendido defender la competencia del juez del
concurso para seguir actuaciones de inspeccion tributaria, por lo que tampoco esperaba-
mos haber encontrado pronunciamientos que atribuyeran competencia al juez de lo mer-
cantil para derivar responsabilidad tributaria. No obstante, hubimos de sorprendernos al
observar el Auto de 17 de diciembre de 2012, del Juzgado de lo Mercantil 4 de Barcelona.
Auto este que presenta argumentaciones seguidas casi literalmente y diez aflos después
por el Juzgado de lo Mercantil 2 de Madrid, de 15 de junio de 2022.

Recordamos en este punto que en la introduccion ya sefalamos que «estando ya en

vigor el TRLC, parece que siguen siendo muchas las aristas que se mantienen sin definir
o sin interiorizar por parte de los principales actores en conflicto», siendo causa de esta
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afirmacién, entre otros asuntos, lo observado en los fundamentos de la STCJ de 14 de
noviembre de 2022 (rec. num. 1/2022). De su lectura se puede observar que el juez de lo
mercantil considera que el inicio del procedimiento de derivacién de responsabilidad por
parte de la AEAT «invade las competencias del juzgado». Mientras que, en el parecer del
Ministerio Fiscal, que se pronuncia a favor de la competencia de la AEAT por dirimirse una
cuestién sobre responsabilidad solidaria, se puede leer: «Cuando la responsabilidad se
exige subsidiariamente, la jurisprudencia declara que no procede exigir la responsabilidad
tributaria del administrador concursal mientras no finalice el concurso, porque hasta en-
tonces no es posible determinar la parte de deuda tributaria no satisfecha». Nos parece,
cuando menos, curioso que el Ministerio Fiscal mencione la jurisprudencia como si con
ese dato se estuviera especificando algo concreto y, sobre todo, nos parece extrafio que
esto lo haga ante el TCJ que, en ocasiones previas, ya habia sefialado lo contrario a lo que
identifica el Ministerio Fiscal como la tendencia jurisprudencial.

5.2. La competencia para conocer del procedimiento de
derivacion de responsabilidad tributaria

En el ejercicio de sus funciones, los diferentes juzgados y tribunales, atendiendo a sus
propios criterios, se atribuyen competencia en funcion de su interpretacion de la ley. No
obstante, es el TCJ el 6érgano encargado de determinar a quién compete conocer de una
materia en aquellos supuestos en los que son varios los érganos que se consideran res-
ponsables del conocimiento de un asunto.

Fue ya en el afio 2013 cuando el TCJ se pronuncié a favor de la competencia de la Ad-
ministracion tributaria para conocer de la derivacion de responsabilidad tributaria frente al
administrador concursal. En aquel caso se dirimia la competencia de la Administracion tri-
butaria para tramitar el procedimiento de derivacion de responsabilidad subsidiaria tribu-
taria una vez que habia finalizado el concurso. Nos parecia que, finalizado como estaba
aquel proceso concursal, ninguna duda debia plantearse sobre la autotutela administrativa
y su completa recuperacion a la terminacion del concurso. Una cosa es que la declaracion
del concurso pueda interferir en esta autotutela que reviste a la Administracion y otra que,
finalizado el concurso y siendo firme el auto por el que este se concluye, pueda el juez de
lo mercantil ampararse en algin precepto para limitar la autotutela declarativa que servira
al ejercicio de los deberes recaudatorios de la Administracion.

En el afio 2016, en Sentencia de 27 de abril, el mismo TCJ (rec. num. 1/2016) aprecio la
falta de competencia de la Administracion tributaria para declarar la responsabilidad tributa-
ria del administrador concursal, esta vez, estando aun en tramitacion el proceso concursal.
Criticamos aquel pronunciamiento por excederse el TCJ de sus competencias y entrar a va-
lorar el fondo del asunto, cuestion esta que no resultaba de su incumbencia a efectos del
fallo. En aquel asunto, la Administracién habia iniciado varios procedimientos de declaracion
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de responsabilidad tributaria solidaria conforme a lo previsto en el articulo 42.1 a) de la LGT
y el juez de lo mercantil que conocia del concurso consideraba que, precisamente porque la
responsabilidad reclamada era responsabilidad solidaria, en sus funciones competenciales
exclusivas y excluyentes se establecia el deber de la Administracion tributaria de inhibirse'.
Consideramos que las justificaciones de aquel juzgado de lo mercantil atendian a la confu-
sion entre la accién individual, que entonces recogia el articulo 36.6 de la LC y que actual-
mente se encuentra en el articulo 98 del TRLC, que es una accién individual de reclamacién
civil por dafos, y la accion administrativa de derivacién de responsabilidad tributaria. Estas
acciones no solo difieren en ser de caracter administrativo y civil, lo que ya supone un dife-
rimiento importante, sino que requieren de diferentes supuestos de hecho y de la presencia
de causalidades bien diversas.

El TCJ, en esta sentencia de 2016, entra a valorar los supuestos de hecho que deben
concurrir para que surja la responsabilidad tributaria del articulo 42.1 a) de la LGT. Conside-
ra que resulta preciso que se haya producido un dafo y afirma que tal dafio no ha podido
producirse mientras no se concluya el concurso por falta de masa, pues, hasta entonces,
no hay dafio a la Administracién tributaria.

Como sefialamos, la funcién del TCJ es dirimir cudl es el rgano competente para cono-
cer de la responsabilidad tributaria pendente concurso y no entrar a conocer cual debe ser
el resultado de ese procedimiento. Esto es, si la responsabilidad tributaria ex articulo 42.1 a)
de la LGT requiere de un dafio producido especifico, sera la Administracion tributaria la que,
en el seno de su procedimiento administrativo, debera determinar si se ha producido ese
dano, asi como cualquier otro de los presupuestos de hecho necesarios para que nazca la
responsabilidad tributaria. Ademas de prejuzgar el fondo, consideramos que el TCJ confunde
la responsabilidad civil por dafos y la responsabilidad tributaria. Ciertamente, si la Adminis-
tracion cobra su crédito en periodo voluntario, nada habra de exigir al posible responsable,
empero, no habiendo cobrado la AEAT su crédito, ya se ha producido el perjuicio que re-
quiere la LGT para la derivacién de responsabilidad tributaria solidaria. Seran responsables

' Fundamento de derecho 1.°:

Siendo, ademas, la responsabilidad aqui exigida solidaria y no subsidiaria. Siendo de aplicacion
al caso los arts. 8 y 9 de la LC , que otorga al juez del concurso una competencia exclusiva y
excluyente para conocer de todas las materias relacionadas con el mismo; por lo que estando
vivo el concurso corresponde el conocimiento al juez a través del incidente concursal de las vici-
situdes que se hayan planteado, art. 36 de la LC, en especial lo establecido en su apartado 3, «la
accion de responsabilidad se sustanciara por los tramites del juicio declarativo que correspon-
da, ante el juez que conozca o haya conocido del concurso», por lo que al no haber concluido
el concurso y quedando pendiente operaciones liquidatorias a cargo de la AC, si algun acreedor
estima que es procedente ejercitar una accién de reclamacion de responsabilidad solidaria fren-
te a la AC debe hacerlo a través del incidente concursal, art. 192.1 de la LC, y ante el juez del
concurso, arts. 8, 9y 36 de la LC; una vez dictado el auto de conclusion del concurso, la AEAT
puede incoar cuantos procedimientos administrativos en derecho procedan frente a la AC.
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solidarios los que causen «o colaboren activamente en la realizacién de una infraccion tri-
butaria. Su responsabilidad también se extendera a la sancién». El presupuesto que debe
darse es que el concursado haya cometido infracciones tributarias y que estas se hayan
producido causadas o bajo la colaboracion del administrador concursal. Impuesta la san-
cioén al concursado y vencido el plazo voluntario de pago, ya se ha producido el hecho que
hace surgir la responsabilidad y que debera derivarse en el pertinente acto administrativo
si concurren los restantes requisitos.

Avalando este pronunciamiento que criticamos, se ha posicionado parte de la doctrina,
entre otros, Morral (2017), quien indicaba:

Con todo, y a pesar de las dudas que pueda suscitar esta cuestion, a falta de una
norma que expresamente faculte a la AEAT para «reclamar» —pues no es otra cosa
la derivacion de responsabilidad—, existiendo el precedente de la Sentencia de 9
de abril de 2013 y teniendo en cuenta el contenido del articulo 8 de la Ley con-
cursal, replicado en el articulo 86.1 ter de la Ley organica del Poder Judicial, que
ademas es una norma de rango superior a la Ley general tributaria, parece razo-
nable sostener la imposibilidad de incoar expediente de responsabilidad alguno
mientras el procedimiento concursal no ha concluido, esté o no en fase de liquida-
cion. En caso contrario se estaria privilegiando a un acreedor por encima del resto
tambaleando el sacro principio de la par condicio creditorum. Si la AEAT desea
reclamar a la administracion concursal estando vivo el concurso, la Ley concur-
sal le proporciona herramientas para depurar la responsabilidad y resarcirse del
dafo a través de la accion del articulo 36.6 de la Ley concursal. Si prefiere jugar
en terreno propio, con unas reglas propias y un arbitro de la casa, debera esperar
a la finalizacion del concurso.

No descartamos que la Administracion pueda acudir ante el juez concursal a reclamar la
responsabilidad civil por dafios que el administrador le haya podido causar, si bien, como
se ha manifestado en otras ocasiones, se estima que rara vez la Administracion optara por
esta solucién. Se reitera que, de la lectura de aquel pronunciamiento del TCJ, no puede
determinarse que la AEAT deba inhibirse por no ser competente para derivar responsabi-
lidad tributaria, sino por entender el TCJ que el dafio conforme al antiguo 36 de la LC no
se habia producido. Y es que, como han sefialado Rodriguez-Pifiero y Bravo-Ferrer (2018):

Ese régimen especifico de responsabilidad civil del administrador concursal no
agota todas las esferas de su posible responsabilidad en el ejercicio de sus funcio-
nes y no excluye, desde luego, la aplicacién de otras responsabilidades que ven-
gan derivadas de otras fuentes juridicas, por ejemplo, la responsabilidad penal, la
responsabilidad por infracciones administrativas y, en particular, la llamada respon-
sabilidad tributaria, regulada esta de forma especifica en la Ley general tributaria,
coetanea precisamente a la regulacion de la responsabilidad civil del administra-
dor concursal en la Ley concursal.
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Poco después de aquella sentencia del TCJ, por Sentencia de 15 de junio de 2016 (rec.
de cas. nium. 1916/2015), la Sala de lo Contencioso Administrativo del TS afirmé que la de-
claracion del concurso «no impide actuar contra patrimonios extrafos al del concursado
para hacer efectivas obligaciones de las que su titular sea responsable solidario con aquel».
El Alto Tribunal declaraba en aquel pronunciamiento «el caracter auténomo de la obligacién
del responsable solidario», sefialando que, tanto si los hechos determinantes de la derivacion
de responsabilidad son anteriores a la declaracién del concurso como si se trata de hechos
posteriores a esta declaracion, «<nada impedia a la Administracion ejercer sus facultades».

La misma Sala de lo Contencioso-Administrativo, en Sentencia de 27 de junio de 2017
(rec. de cas. num. 433/2016), tras hacerse eco de lo sefialado en la precitada resolucion,
afade: «<Como sostiene el abogado del Estado, la declaracion de responsabilidad solidaria
del art. 42.2 a) es un acto de la Administracion publica sujeto a derecho administrativo cuya
revision corresponde a la Jurisdiccion contencioso-administrativa». Mas adelante, indica:
«La responsabilidad solidaria del art. 42.2 LGT es una responsabilidad tributaria, de distinto
fundamento» a la responsabilidad mercantil en la que puedan incurrir los administradores
sociales a efectos de la calificacién del concurso como fortuito o como culpable. Incluyen-
do en otro de sus parrafos que:

La legislacion tributaria ha regulado de forma autonoma la figura del responsable,
que es un auténtico obligado tributario y que podra responder, en los términos
establecidos en las leyes tributarias, con caracter solidario o subsidiario. Es una
figura que, como ha sefalado la jurisprudencia, constituye una garantia mas, en
un sentido genérico, del crédito tributario.

Estos pronunciamientos de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del TS se refieren,
el primero, a la responsabilidad de una empresa vinculada al concursado vy, el segundo, a
la responsabilidad de los administradores sociales de la persona concursada; no obstante,
defendemos que cualquiera de las apreciaciones generales sobre la responsabilidad tribu-
taria pendente concurso han de ser vélidas sea cual fuere la persona sobre la que se pre-
tenda derivar la responsabilidad. El expuesto no fue el criterio interpretativo inicialmente
seguido por la AN?, que tardé en aceptar los pronunciamientos del TS. Entendemos que la

2 Podemos citar la SAN de 27 de junio de 2019 (rec. nim. 614/2017), que, obviando la dictada STCJ de
marzo de 2018, a la que nos referiremos en lineas posteriores en el principal del texto, reproduce las con-
sideraciones de la STCJ de abril de 2016 en lo que respecta al administrador concursal y a la derivacion
de responsabilidad tributaria. Sin embargo, la SAN de 27 de junio de 2019 (rec. num. 724/2017), emanada
el mismo dia, de la misma sala y con el mismo ponente, permite la derivacion de responsabilidad tribu-
taria subsidiaria pendente concurso frente a un obligado que no ostenta la condiciéon de administrador
concursal. Nosotros defendemos que, si la Administracion puede derivar responsabilidad tributaria, tanto
subsidiaria como solidaria, durante la tramitacion del concurso del obligado principal, ha de ser igual esta
potestad sea cual fuere la persona sobre la que se va a derivar esta responsabilidad y sean cuales fueren
sus funciones en el proceso concursal. Corrige su criterio la AN, sin reconocerlo expresamente, en su
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apreciacion de la responsabilidad tributaria sobre un tercero, lo que carga contra un patri-
monio diverso del patrimonio afectado por el concurso de acreedores, debe ser atendida
por la jurisprudencia de igual manera, con independencia de la funcion que pueda ostentar
el responsable en el marco del procedimiento concursal.

Ya en el afo 2018, el TCJ hubo de corregir su propio pronunciamiento del afio 2016, en
su Sentencia de 21 de marzo (rec. num. 2/2018), sefialando:

Procede declarar la competencia de la AEAT, con reconsideracion del criterio man-
tenido por el tribunal en su ultima STCJ citada de 27 de abril de 2016 (CJ 1/2016),
volviendo a la doctrina previamente mantenida al respecto en la STCJ, de 9 de
abril de 2013 (CJ 1/2013).

En esta ocasién, haciéndose eco de las dos precitadas sentencias de la Sala de lo Con-
tencioso-Administrativo del TS, confirma la competencia de la AEAT para conocer de la ac-
cién administrativa de derivacién de responsabilidad tributaria con independencia de quién
sea el afectado por tal derivacion o de la situacién en la que se encuentre el procedimiento
concursal con el que tenga relacion, puesto que:

La derivacién de responsabilidad no se dirige contra el concursado, sino contra
terceros (en este caso, el administrador concursal, aunque no necesariamente
siempre asi) que, por incurrir en alguno de los presupuestos contemplados en los
arts. 41 y siguientes LGT, se hacen solidaria o subsidiariamente responsables de
la deuda tributaria. En consecuencia, la derivacién de responsabilidad acordada
por la AEAT no supone ninguna injerencia en el patrimonio del deudor ni ataca la
par conditio creditorum.

5.2) Al no existir especifica atribucion competencial a favor de los Juzgados de
lo Mercantil para conocer de tales acciones individuales de responsabilidad, la
competencia para declarar la responsabilidad tributaria ha de corresponder a la
AEAT, sin perjuicio de su posible revision en via administrativa ante los Tribunales
Econdémico-Administrativos y, en via jurisdiccional, ante la jurisdiccion contencio-
so-administrativa.

Afadiendo, a continuacién, en lo que entendemos como un claro reproche al pronun-
ciamiento sobre el fondo del asunto que se contenia en la examinada sentencia del mismo
tribunal de abril de 2016:

Sentencia de 12 de julio de 2019 (rec. nim. 358/2017), sefalando aqui ya que la alegacién de la STCJ
de abril de 2016 supone la alegacién de un criterio superado y limitandose a incluir un breve extracto de
la STCJ de marzo de 2018, sin que en ningun punto se justifique este cambio de criterio producido en
menos de un mes, siendo, eso si, diverso el ponente de esta sentencia frente al que lo habia sido en las
dos citadas anteriormente.
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Finalmente, conviene recordar que, como también se dice en la STCJ de 9 de abril
de 2013 (CJ 1/2013), el reconocimiento de la jurisdiccién de la Administracién tri-
butaria que llevamos a cabo no contiene ningln juicio anticipatorio de la confor-
midad a derecho de las resoluciones administrativas que puedan ser dictadas. No
lo contiene porque la intervencion de ese Tribunal de Conflictos esta legalmente
prevista para otra funcion.

Ahora bien, sobre este pronunciamiento nos parece que sigue pesando un error de con-
cepto en la identificacion de la accion de derivacion de responsabilidad y es que sefiala el
TCJ en esta sentencia del afio 2018 que:

1.%) La derivacién de responsabilidad tributaria no es una de las acciones a las
que se refiere el art. 36.1 LC, por la que se pretende reparar los dafios o perjuicios
causados a la persona concursada o a la masa por los actos u omisiones contrarios
a la ley o realizados sin la debida diligencia por los administradores concursales.

2.%) Por ello, no resulta aplicable a la misma el art. 36.3 LC, que atribuye al juez
del concurso la competencia para conocer de tales acciones, sino el art. 36.6
LC, que deja a salvo las acciones individuales de responsabilidad que puedan
corresponder al deudor, a los acreedores o a terceros por los actos u omisiones
de los administradores concursales que lesionen directamente sus intereses.

Consideramos que en el texto expuesto se manifiesta la confusién entre dos acciones
que emplean la palabra «responsabilidad» en su conceptualizacién, pero que, sin embargo,
no atienden a un mismo fundamento de la idea de responsabilidad, puesto que son institu-
tos juridicos diversos. La responsabilidad que recogia el antiguo articulo 36.6 delaLC y el
actual articulo 98 del TRLC viene legislada como copia de lo dispuesto en la antigua Ley de
sociedades anénimasy en el actual articulo 241 del Real Decreto legislativo 1/2010, de 2 de
julio, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley de sociedades de capital (TRLSC).
Se trata de acciones indemnizatorias, tendentes a la reparacién de un dafio causado por el
actuar doloso o negligente con base en la responsabilidad aquiliana del articulo 1902 del Co-
digo Civil o en la responsabilidad contractual del articulo 1101 del Cédigo Civil. Entendidas
estas acciones en comunién con lo previsto en el articulo el 949 del Cédigo de Comercio,
se aclaré la cuestion de su prescripcién. Puesto que la prescripcidn de las acciones contra
gerentes de las sociedades termina a los cuatro afios desde su cese en el cargo, se optd por
introducir en la legislacion el criterio jurisprudencial que se habia mantenido a este respec-
to3. Y asi se incluye en el TRLC y previamente en la LC. Para que surja esta responsabilidad

La salvedad que mantenia la antigua LSA y la LSC fue tratada por el TS en sentido dispar a lo largo de los
afios, otorgando plazos de prescripcién de uno o cuatro afos segun se aplicase lo dispuesto en el Codigo
Civil o en el Codigo de Comercio. Ya en Sentencia de 20 de julio de 2001 (rec. nim. 1495/1996), el TS
sefald que era preciso fijar doctrina a este respecto. A través de la Ley 31/2014, de 3 de diciembre, por la
que se modifica la LSC para la mejora del gobierno corporativo, se introdujo en la LSC el articulo 241 bis:
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civil por dafos es preciso que concurra un dafo efectivo con una conducta negligente de
quien lo produce y que exista un nexo causal entre la acciéon u omisién y el dafio causado.

Si observamos la responsabilidad tributaria que se sustenta en los preceptos 41 y siguien-
tes de la LGT, podemos concluir que no se trata de una accion relacionada con la responsa-
bilidad contractual o con la responsabilidad aquiliana de reparacion del dafio causado. ¢Qué
dafno ha causado a la Hacienda publica el que sucede a quien era deudor tributario en la
explotacién de actividades econdmicas? O ¢en qué momento causa el dano a la AEAT aquel
que subcontrata a quien en el plano de ese contrato no cumple con sus personales deberes
tributarios? Ciertamente, el responsable tributario lo es en las mas de las veces por la comision
de acciones u omisiones culposas o negligentes que producen un dafio a la Hacienda pu-
blica, pero la responsabilidad tributaria no se configura como un deber de reparacion del
dafio, sino como garantia del pago de la deuda tributaria, como se puso de manifiesto al ini-
cio. Sera responsable tributario aquel que, por disposicién legal, queda obligado al pago de
la deuda de un tercero, posicionandose como obligado junto a este, en funcion de garantia.

La AEAT podra acudir contra el administrador concursal en ejercicio de lo dispuesto en
el articulo 98 del TRLC cuando el administrador le haya producido un dafio en su actuar
negligente y podra hacerlo en los términos previstos en tal articulo como uno mas de los
acreedores del concursado, ante la jurisdiccion civil o mercantil, cosa poco probable de
que suceda. Ahi solo habria de demostrar el dafo, el nexo causal y el actuar contrario a la
ley o con falta de diligencia del administrador.

Sin embargo, si el dafio se produce por créditos contra la masa y la AEAT decide iniciar
un procedimiento de derivacién de responsabilidad tributaria, por ejemplo, ex articulo 43.1 a)
de la LGT, deberan darse todos los fundamentos necesarios para que pueda aparecer la
obligacién tributaria frente al responsable. En este caso, ademas de la falta de ingreso de
la deuda tributaria por causa imputable al administrador concursal (hecho dafioso, dafio y
nexo causal), habra de haberse seguido un procedimiento sancionador contra el concur-
sado y se habran debido imponer sanciones tal y como se exige en la legislacion tributa-
ria. Y esto es importante mas alla de la teoria del concepto, pues no sera un procedimiento
de los previstos en el 98 del TRLC ni en el antiguo 36.6 de la LC, por lo que no prescribira
a los cuatro afios desde el cese del administrador concursal, sino que seguira los tiempos
propios de la prescripcion tributaria y las diferencias que a este respecto acontecen si se
precisa o no la declaracién de fallido del deudor principal.

prescripcion de las acciones de responsabilidad, sefialando que esta, sea social o individual, prescribira a
los cuatro afios. En la misma linea se sitta el actual articulo 98 del TRLC, que, a diferencia de lo dispuesto
en el articulo 36.6 de la LC, si confiere un plazo de prescripcion de «cuatro afios, contados desde que el
actor hubiera tenido conocimiento del dafio o perjuicio por el que reclamay, en todo caso, desde que los
administradores concursales o los auxiliares delegados hubieran cesado en su cargo».
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La idea de que la AEAT puede acudir en busca de la reparacion del dafio sufrido ante el
juez de lo mercantil también resulta reconocida por el Juzgado de lo Mercantil 2 de Madrid
cuando fundamenta que:

Si la AEAT considerara que, como consecuencia de la autorizacion de venta de
las unidades productivas, se le caus6 un dafo, podria haber optado por la inter-
posicion de una demanda al amparo del articulo 99 TRLC contra la administracion
concursal que resolveria el juez del concurso.

Como asi lo manifiesta en el Auto de 20 de noviembre de 2020, por el que se requie-
re la inhibicién de la AEAT para conocer por si misma del procedimiento de derivacion de
responsabilidad tributaria. Ahora bien, como hemos defendido, efectivamente, la Adminis-
tracion tributaria podria haber empleado ese medio a su disposicion como cualquier otro
acreedor, empero, también podia utilizar cualesquiera otros de los procedimientos perti-
nentes con los que se materializa su autotutela, como fue el caso.

El mencionado auto del Juzgado de lo Mercantil 2 de Madrid fue rechazado por el TCJ en
su Sentencia de 14 de noviembre de 2022 (rec. num. 1/2022), en la cual, en contra del crite-
rio sostenido por el Ministerio Fiscal y expuesto al comienzo de este texto, se defiende que:

La declaracion administrativa de responsabilidad tributaria subsidiaria o solidaria
—que es el caso—, es compatible con la pendencia del proceso concursal, lo que
permite reclamar, a terceros y también a la administracion concursal, sin necesi-
dad de esperar a la conclusién del procedimiento concursal. Decae asi que a las
competencias del juez de concurso se oponga el ejercicio de las potestades que
la LGT atribuye a la AEAT, siendo irrelevante que la Agencia las ejercitase mas de
un afo después de autorizarse judicialmente la operacion que ha provocado este
conflicto; es mas, la irrecurribilidad de la decision judicial refuerza la competencia
de la AEAT (cfr. 216.4 del TRLC).

Y sefalamos la cuestion del criterio del Ministerio Fiscal, pues este aducia, sin citar ejem-
plos, que la jurisprudencia sefialaba la imposibilidad de iniciar derivacién de responsabilidad
tributaria subsidiaria pendente concurso, lo que, ya sefialamos, carecia de fundamento y ni
siquiera tenia relacién con el caso enjuiciado.

Coincidimos con el fallo que sostiene el TCJ, no obstante, en el asunto de la relacion que
presenta el instituto de la responsabilidad tributaria con el articulo 98 del TRLC, relativo a
la responsabilidad civil, debemos afirmar que el TCJ sigue manteniendo un criterio que nos
parece erroneo. Sefala el TCJ que:

4. En los precedentes antes citados se declara que el fundamento de esa potes-
tad de la AEAT la hemos fijado en el vigente articulo 98 del TRLC, lo que no debe
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confundirse con el apoderamiento que hace al juez del concurso el articulo 99 del
TRLC para conocer de las acciones de responsabilidad contra la administracion
concursal por dafios y perjuicios causados al concursado.

5. Asi el articulo 98 del TRLC regula las acciones de responsabilidad por lesion de
los intereses de los deudores, acreedores o terceros cuyo conocimiento no co-
rresponde al juez del concurso y que ejercitan los acreedores y que, tratandose en
este caso de la AEAT, no precisa de la heterotutela judicial, luego puede ejercer
potestades basadas en el privilegio de la autotutela, en este caso, la de derivacion
de la responsabilidad tributaria solidaria.

Esta argumentacién, creemos que se sostenia bien con la legislacion anterior, en que el
apartado sexto del articulo 36 de la LC era el ultimo y sefalaba «quedaran a salvo [...]». Por
ello, podria sostenerse que las acciones previstas en el articulo 36.6 de la LC quedaban a
salvo de todo lo expuesto en los otros 5 apartados del articulo 36 de la LC. Actualmente,
es el articulo 99 del TRLC el que atribuye al juez del concurso la competencia para conocer
de «las acciones previstas en esta seccidén» y en dicha seccion 4.2, de la responsabilidad,
se encuentran la accién por dafios a la masa y la accién individual del articulo 98 del TRLC.

Reiteramos que no creemos que la accion prevista en el articulo 98 del TRLC no sea
una accion prevista en la seccion en la que se incluye dicho precepto, sino que la funda-
mentacion de la competencia de la Administracion debe basarse en que la accién civil de
responsabilidad por dafios es una accion diversa de la accién administrativa por respon-
sabilidad tributaria. La misma linea parece inferirse de lo sefialado por Rodriguez-Pifiero y
Bravo-Ferrer (2018) en su comentario de la STCJ del afio 2018, indicando que lo planteado
en aquel conflicto por el Ministerio Fiscal se basaba exclusivamente en la «LC y en la res-
ponsabilidad del administrador concursal de acuerdo a esa ley, una responsabilidad que,
como se viene diciendo, es una responsabilidad civil, de caracter privado, bien distinta de
la responsabilidad tributaria regulada en la LGT».

Afirmada que la competencia para conocer del procedimiento de derivacion de respon-
sabilidad tributaria queda en manos de la Administracién publica pese a la situacion de
concurso del obligado principal, puede plantearse, y de hecho ya se ha planteado, cuél es
el 6érgano de los de la Administracion tributaria que ostenta la competencia para conocer
del procedimiento de derivacion de responsabilidad. Este asunto ha sido dirimido en ca-
sacion por la Sala de lo Contencioso-Administrativo del TS en dos recientes sentencias de
enero de 2023. La cuestion casacional se materializaba en si, por estar el deudor principal
en concurso de acreedores, debian ser los érganos de la recaudacion los encargados de
tramitar el procedimiento o si podian tramitarlo los érganos de liquidacién. En ambos pronun-
ciamientos, el Alto Tribunal mantiene que, siendo el procedimiento de derivacion de respon-
sabilidad tributaria un procedimiento auténomo, en nada afecta la declaracion del concurso
del obligado principal a cual sea el 6rgano competente para conocer del procedimiento
tributario. Asi, se remite el tribunal a lo dispuesto en el articulo 174.2 de la LGT (por error,
consta la referencia al art. 172.2 de la LGT, dedicado a otro asunto) sefialando que, si la
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declaracion de responsabilidad se efectiia con anterioridad al vencimiento del periodo vo-
luntario de pago, la competencia para dictar el acto administrativo de declaracién de res-
ponsabilidad corresponde al 6rgano competente para dictar la propia liquidacién, lo que,
en el caso enjuiciado, atribuia la competencia a los 6rganos de la dependencia regional de
inspeccion tributaria. Una vez vencido el periodo voluntario de pago para el deudor principal,
la competencia para seguir el procedimiento de derivacion de responsabilidad la ostentara
el érgano de recaudacion. Por lo tanto, y como viene de suyo, la jurisprudencia interpreta
que la competencia administrativa para conocer del procedimiento de derivacion de respon-
sabilidad tributaria no se ve afectada por la declaracion del concurso de acreedores (SSTS
de 19 de enero de 2023 —recs. de cas. nums. 1693/2020 y 3904/2020-).

Nétese que, con la entrada en vigor de la Ley 13/2023, de 24 de mayo, se otorga nueva
redaccion al articulo 174.2 de la LGT, atribuyendo competencia para la declaracion y exigencia
de responsabilidad, en todo caso, a los 6rganos de recaudacion. De este modo, a partir del
26 de mayo de 2023, tanto si el procedimiento de derivacién se inicia antes del vencimiento
del periodo voluntario original de pago como una vez transcurrido este, la competencia para
conocer corresponde a los érganos de la recaudacion, que tienen atribuidas competencias
propias de la inspeccion, precisamente, a fin de que puedan tramitar adecuadamente la in-
vestigacion y practica de liquidacién que requiere la derivacion de responsabilidad tributaria.

5.3. Supuestos de responsabilidad y requisitos para la derivacion

Determinada la competencia de la Administracion tributaria para derivar responsabilidad
tributaria sobre el administrador concursal, tanto una vez que el concurso ha quedado con-
cluso como cuando el procedimiento esta en curso, es preciso valorar la posible responsabi-
lidad tributaria en la que el administrador concursal pueda incurrir. Y ello ha de valorarse con
especial atencién teniendo en cuenta que las actuaciones del administrador concursal que-
dan enmarcadas en el ambito de un procedimiento mercantil, en el que se encuentra perso-
nada la AEAT representada por la Abogacia del Estado y asumiendo que la propia actuacién
del administrador concursal se encuentra fiscalizada por el juez de lo mercantil. Todo ello
debe afectar de modo notorio en la actuacion del administrador concursal y puede, sin duda
alguna, determinar que no sea posible observar en su actuar culpa o negligencia suficien-
te para derivarle responsabilidad por las deudas tributarias del concursado que administra.

Por lo expuesto, el presente epigrafe se centrara en observar las causas de derivacion de
responsabilidad tributaria en las que podria incurrir el administrador concursal, diferencian-
do entre aquellas que requieren falta de diligencia y las que precisan de la intencionalidad
de generar impacto tributario. Se observara el posible efecto de la concurrencia de culpas
de la Administracion tributaria, que entraria en juego cuando esta pudiera haber evitado la
falta de pago de la deuda tributaria a través de la impugnacion de los actos del administra-
dor concursal en el seno del concurso, asi como los efectos de la intervencion del juez de
lo mercantil en la limitacion de la responsabilidad de los administradores.
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5.3.1. La falta de diligencia y su prueba

Conforme a lo dispuesto en el articulo 43 de la LGT, el administrador concursal podra
responder por los créditos concursales cuando no realice las gestiones necesarias para el
cumplimiento de estas obligaciones (art. 43.1 c) de la LGT). Asimismo, podran responder
por los créditos tributarios contra la masa cuando el concursado hubiese cometido infrac-
ciones tributarias y los administradores concursales «no hubiesen realizado los actos ne-
cesarios que sean de su incumbencia para el cumplimiento de las obligaciones y deberes
tributarios, hubiesen consentido el incumplimiento por quienes de ellos dependan [...]» (art.
43.1 a) de la LGT) o cuando, existiendo continuidad en el ejercicio de la actividad empre-
sarial, se presenten autoliquidaciones por retenciones a trabajadores o por tributos que
deban repercutirse, sin efectuar el ingreso que corresponda de forma reiterativa (art. 43.2
de la LGT). En todos los supuestos enunciados podréa derivarse responsabilidad tributaria
de caracter subsidiario al administrador concursal que haya actuado con falta de diligencia.

Como sefala Blazquez Lidoy (2018), desde el momento en que el administrador concursal
es designado y asume las competencias propias de su cargo, ha de responder de su gestion
de la misma manera que cualquier administrador legal, siendo la imputacién de responsa-
bilidad al administrador, como afirma Martinez Micé (2009), la consecuencia de los deberes
normales de un gestor.

La diligencia que el administrador concursal debe mantener es considerada una diligen-
cia profesionalizada, la del buen administrador y representante legal, regida por la lex artis
y, por ende, superior a la diligencia del buen padre de familia*. Si bien, este buen adminis-
trador y representante leal, en palabras de Prendes Carril (2018), debe ajustarse en su ac-
tuacién a la «finalidad esencialmente conservativa del activo concursal».

La requerida falta de diligencia supone que no nos hallamos ante una responsabilidad de
caracter objetivo, como si puede considerarse que acontece con otras causas de derivaciéon
de responsabilidad tributaria, ejemplificandolo en el responsable por sucesion de negocio pre-
visto en el articulo 42.1 ¢) de la LGT. Hay quien ha entendido que la falta de diligencia supone
un requisito propio del principio de presunciéon de inocencia (Alvarez Martinez, 2004, p. 80),
si bien, lo cierto es que, aunque en algunos de los supuestos enunciados, el administrador
concursal pueda ser responsable también del pago de sanciones tributarias, no nos encon-
tramos ante un procedimiento tributario sancionador. Asi lo ha resuelto desde antafo el TS,
considerando fundamental para esta afirmacion la existencia del derecho de reembolso que
asiste al responsable (entre otras, STS de 30 de septiembre de 1993 —rec. nim. 1361/1991-).

4 Incluso aunque los dafios que pueda causar el administrador concursal no deriven de una relacién con-
tractual con el sujeto que padece el dafio, cuando los dafios se producen en el ejercicio de una profesion,
se asume que la medida de la diligencia que debe emplear el causante es la profesional; por todos, Diez
Picazo y Ponce de Ledn (1999, p. 361).
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Y esta misma linea sigue la Sala de lo Civil del TS en Sentencia de 17 de junio de 2020 (rec.
nuam. 4186/2017), en la que, abordando la calificacion del crédito concursal que ostenta el
que fuera declarado responsable tributario, sostiene que se trata de una «responsabilidad por
deuda ajena, ex lege, en cuanto que su fuente, hecho determinante, es el mero reconocimiento
legal que se concreta en el incumplimiento de un deber legal» al que se anuda la conse-
cuencia de la derivacion de la responsabilidad. Concluyendo que el crédito del responsable
tributario no debe calificarse como subordinado por no provenir de una sancion, sino de la
asuncion de una deuda por mandato legal, debiendo ser calificado en el concurso el crédito
del responsable tributario como lo hubiera sido el crédito del acreedor original.

De este modo, correspondera a la Administracion tributaria probar la concurrencia de los
supuestos que generan la responsabilidad, siendo competencia del administrador concur-
sal probar que actuo con total diligencia y de conformidad a la ley, tal y como exige la juris-
prudencia. Esto ha resultado criticado por algunos autores, entre otros, Fernandez Pavés
(2003), quien considera que nos hallamos ante la exigencia de una «prueba diabdlica», pues
entiende complejo de demostrar que se ha actuado de acuerdo con la legalidad en la ma-
yoria de los casos.

Se debe observar que el articulo 105 de la LGT establece que «en los procedimientos
de aplicacion de los tributos, quien haga valer su derecho debera probar los hechos cons-
titutivos del mismo», si bien, el articulo 108.2 de la LGT manifiesta la posibilidad de admitir
presunciones como medio de prueba en los supuestos en «que entre el hecho demostrado
y aquel que se trate de deducir haya un enlace preciso y directo segun las reglas del crite-
rio humano». Sefala Alonso Ortega (2016) que «la prueba cumple la funcién de determinar
los hechos que legitiman una decision administrativa», aceptandose por doctrina y juris-
prudencia «la presunciéon homini como técnica de desplazamiento de la carga en aquellas
situaciones en las que la prueba presenta dificultades». De esta manera, se invierte la carga
de la prueba hacia el obligado tributario una vez que se han identificado los elementos que
sirven a la definicién de la presuncion, lo que el autor identifica como «el hecho base, la re-
lacion de causalidad sustentada en un enlace preciso y directo segun las reglas del crite-
rio humano y el hecho consecuencia o inferido». Asi, Alonso Ortega (2016) identifica como
elemento esencial en la valoracion de la presuncién segun las reglas del criterio humano la
denominada «maxima de la experiencia», que define:

como un juicio de contenido general, desligado de los hechos concretos que se
juzgan en el proceso, procedente de la experiencia, pero independiente de los
casos particulares de cuya observacion se ha inducido y que pretende tener vali-
dez para otros nuevos.

Y este criterio, que podemos relacionar con la presuncion en torno a un enlace preciso y
directo segun las reglas del criterio humano, es el que defiende el TS ya en aplicacion de la
LGT del afo 1963. Citamos, por todas, la STS de 7 de marzo de 2016 (rec. nim. 1300/2014),
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en la que considera que, si el administrador manifesté dejacion de sus funciones o de su
obligacién de vigilancia, aun cuando hubiera actuado sin malicia, resulta correcta la atribu-
cién de responsabilidad, «al existir un nexo causal entre la conducta de dicho administrador
y el incumplimiento de los deberes fiscales por parte del sujeto pasivo, que es la sociedad»,
sentenciando que «nada de irregular y de disconforme a derecho hay en concluir que a falta
de pruebas de descargo, el recurrente incumplié, al menos a titulo de negligencia, los de-
beres que le incumbian en cuanto a tal» o, como viene sosteniendo la AN, por todas, en
Sentencia de 10 de junio de 2020 (rec. num. 1063/2018):

Queda expedita la via de derivacion de responsabilidad de los administradores
que hubiesen actuado con pasividad, con dejacion, con negligencia en definitiva
en el cumplimiento de sus obligaciones, una vez declarado fallido el deudor prin-
cipal, por lo que al responsable subsidiario corresponde acreditar que actudé con
la debida diligencia, como le exige la normativa mercantil, lo que significa que, por
la inversion del principio del onus probandi, es al demandante a quien correspon-
de acreditar el hecho impeditivo o extintivo de dicha responsabilidad, puesto que,
probado por la Administraciéon en hecho basico constitutivo de la responsabilidad
derivada, corresponde al recurrente acreditar que actud con total diligencia y de
conformidad a la ley.

5.3.2. Laintencionalidad en la causacion de impactos tributarios

La legislacion tributaria prevé otras causas por las que el administrador concursal po-
dria incurrir en responsabilidad tributaria. No se trata de una casuistica que haya sido es-
pecificamente configurada pensando en el administrador concursal o en el administrador
de sociedades, si bien, es frecuente que en el marco de la potestad que ostentan sobre los
bienes, derechos y obligaciones de sus administrados se infiera la posibilidad de que admi-
nistradores sociales o administradores concursales puedan ser generadores del supuesto
de hecho que supone el nacimiento de la responsabilidad.

Nos enfrentamos a una serie de causas de responsabilidad que no exigen la presencia
tan solo de falta de diligencia, sino que precisan de una actuacion u omision finalista. Asi, el
articulo 42.1 a) de la LGT prevé la responsabilidad del que cause o colabore en la causacion
de una infraccion tributaria. El articulo 42.2 de la LGT configura la responsabilidad solidaria
de quienes causen o colaboren en la ocultacién o transmision de bienes del obligado «con
la finalidad de impedir la actuacion de la Administracion tributaria» o quienes «con conoci-
miento del embargo, la medida cautelar o la constitucion de la garantia, colaboren o con-
sientan en el levantamiento de los bienes o derechos embargados». Podria discutirse si, en
este segundo supuesto, se requiere que exista finalidad de impedir la actuacion de la Admi-
nistracion tributaria, si bien, en este punto la presuncién homini mencionada en el epigrafe
anterior nos parece bastante obvia: quien colabore en el levantamiento de un embargo de
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la AEAT lo hara con la finalidad de que la AEAT no cobre en virtud de tal embargo, pues no
podemos ver mas finalidad en levantar un embargo que la que se anuda a la consecuencia
de evitar su ejecucion a favor del acreedor a quien beneficiaba la traba.

Como sefala Banacloche Palao (2022, p. 34), esta responsabilidad presenta «un sesgo
sancionador». Nétese que este sesgo no convierte al responsable en infractor, si bien ello
supone que, como sostiene la autora, el elemento «volitivo del tipo deviene fundamental
para declarar procedente la derivacién de responsabilidad». O, como sefiala el TS en Sen-
tencia de 15 de febrero de 2023 (rec. nium. 3001/2021), «la responsabilidad establecida en
el articulo 42.2 a) LGT es subjetiva, contiene un elemento tendencial y su declaracion esta
sometida a la prueba de la conducta y de la finalidad a que aspira». Afiadiendo que, «por
regla general, no basta con un mero no hacer pasivo».

Este elemento subjetivo no puede inferirse de la mera falta de diligencia, por lo que la
prueba que la Administracién requiere para la derivacion de responsabilidad ha de ir mas
alla del simple nexo causal entre la omision del posible responsable y el resultado contra-
rio a los intereses de la Hacienda publica. Debe la Administracion poder probar que el acto
era tendente a la comisiéon de una infraccion, a la ocultacion de bienes o a la transmisiéon
de estos en interés de perjudicar con ello el pago de la deuda tributaria.

Asi, en relacion con el concreto supuesto previsto en el 42.2 a) de la LGT, sefala la STS
de 15 de febrero de 2023 (rec. num. 3001/2021):

Somos conscientes de la dificultad que acarrea un pronunciamiento de alcance
general, sin matices, que contestase con un si o con un no, para todo caso que se
pudiera presentar, a la pregunta planteada en el auto de admision, porque, como
se ha dicho reiteradamente, la tarea de localizar la intencién defraudatoria en las
conductas que tipifica el articulo 42.2 a) LGT y conectarla con los hechos o actos de
los que, en principio, podrian derivarse manifestaciones de tal conducta, no solo es
eminentemente circunstancial y casuistica, irreductible, casi, a la unidad, sino que
también resiste con dificultad la fijacién de una doctrina que, rigidamente estableci-
da para todos los eventuales supuestos, pudiera dar lugar a situaciones de injusticia
notoria, en un doble sentido o con riesgo de materializacién de un doble peligro.

O, como indica el TS, entre otras, en Sentencia de 19 de enero de 2023 (rec. num.
3904/2020), haciéndose eco de pronunciamientos anteriores, se precisa de la existencia
de dos elementos «aceptar la posibilidad de un perjuicio para la Administracion tributaria
(sciencia fraudis), junto a [...] la conciencia de participar en un plan urdido para impedir la
traba de los bienes (consilium fraudis)»; considerando el TS que, pese a la desaparicién del
adjetivo «maliciosa» de la calificacion de la conducta en la legislacion actual, «no es com-
patible con el caso fortuito, el puro desconocimiento o el descuido. Mas bien sucede que,
ahora implicita y claudicante, se sigue requiriendo una conducta maliciosa y, por tanto, co-
nocedora y voluntaria».
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5.4. Las causas de exoneracion de la responsabilidad del
administrador concursal

Como se ha mencionado, en funcion del supuesto en que se base la responsabilidad
que pretenda derivarse, esta se basara en la falta de diligencia o se centrara en la inten-
cion dolosa o finalista. Ante la imposibilidad de mostrar fehacientemente la existencia de un
comportamiento que pueda calificarse objetivamente como negligente iuris et de iure o como
doloso o culposo en todo caso, debera la Administracion inferir el nexo requerido en cada uno de
los supuestos atendiendo a las circunstancias del caso y de la causa de responsabilidad.
El administrador concursal, una vez sustentada por la Administracion tributaria la falta de di-
ligencia o la intencionalidad, podra hacer valer la presencia de causas exoneradoras de la
responsabilidad. Obviando las causas comunes a todo procedimiento, nos centramos a con-
tinuacion en los dos elementos que presentan especiales connotaciones en el marco de la de-
rivacion de responsabilidad al administrador concursal, cuales son: la concurrencia de culpas
y la posicion del juez del concurso como posible aval del actuar del administrador concursal.

5.4.1. La concurrencia de culpas

En el ambito de la responsabilidad de caracter mercantil que puede exigirse a los admi-
nistradores concursales por dafios causados a un acreedor, se sostiene que, especialmente
aquellos acreedores personados en el procedimiento deben hacer valer sus derechos en el
marco del propio procedimiento concursal. Nos parece que lo expresan con sumo acierto
dos Juzgados de lo Mercantil, considerando oportuno citarlos a ambos suponiendo que ha
existido una fuente comun de inspiracion. Asi, la Sentencia del Juzgado de lo Mercantil 2
de Barcelona, de 7 de febrero de 2012 (procedimiento num. 835/2010) sefalaba:

Pues bien, la demanda tampoco puede prosperar por dos motivos distintos. En
primer lugar, por cuanto la demandante, que esta comparecida en el concurso,
ni impugné el reconocimiento del crédito contra la masa a favor de la letrada del
concursado (articulo 154 de la Ley concursal) ni consta que haya impugnado el
informe de rendicion de cuentas (articulo 181 de la citada ley). Entiendo que quien
es parte en el concurso y consiente o no combate, utilizando los mecanismos de
impugnacioén de la ley, el reconocimiento y pago de los créditos contra la masa,
no puede luego instar la responsabilidad de los administradores concursales por
considerar que el pago fue indebido. Sin necesidad de exigir que se hayan agota-
do todos los recursos, como establece el articulo 413 de la Ley organica del Poder
Judicial en sede de responsabilidad civil de jueces y magistrados, es preciso, cuan-
do menos, que se haya reclamado oportunamente en el proceso concursal. Y ello
por cuanto no es licito trasladar a un proceso de responsabilidad el debate sobre
la legalidad de una determinada actuacion y, en ultimo término, porque a la pro-
pia demandante habria que imputar el dafio, dado que la situacién que denuncia
se habria revertido de haber impugnado el pago.
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Esta misma motivacion se presenta en Sentencia del Juzgado de lo Mercantil 4 de Ma-
drid, de 30 de abril de 2015 (procedimiento nim. 54/2009) indicando que:

Quien es parte en un concurso y consiente, o no combate, utilizando los mecanis-
mos de impugnacién de la ley, la falta de reconocimiento de un crédito no puede
instar la responsabilidad de los administradores concursales por no haber proce-
dido a dicho reconocimiento. Sin necesidad de que se hayan agotado todos los
recursos, al menos es preciso que se haya reclamado oportunamente en el proce-
so concursal. En el presente caso ni se ha comunicado oportunamente el crédito
ni se ha impugnado la lista de acreedores.

En esta linea se manifiesta Prendes Carril (2018), quien, analizando los supuestos de
riesgo de responsabilidad en los que puede incurrir el administrador concursal, estima que
pueden existir «concausas o concurrencia de causas como fuente moderadora de la res-
ponsabilidad», entendiendo que la legislacion concursal establece determinadas cargas pro-
cesales que deben ser asumidas por los acreedores, como son aquellas relacionadas con
la comunicacion de los créditos, y entendiendo que la posibilidad de impugnar la lista de
acreedores supone hacer al acreedor responsable del devenir de su crédito en el procedi-
miento. Sefiala el autor, con quien compartimos opinién, que, cuando el acreedor no actla
en el marco de las herramientas que le otorga la LC, «su omisién o aquietamiento constitu-
ye, a mi entender, un acto propio, por accion u omision, tan trascendente que interrumpe el
nexo causal entre la posible negligencia del administrador concursal y el dafio resultante».

Claro resulta que estas observaciones atienden a la responsabilidad del administrador
concursal ex articulo 98 del TRLC, planteandonos si puede exigirsele a la Administracion
tributaria que actue diligentemente en el proceso concursal si pretende hacer valer poste-
riormente su derecho a exigir responsabilidades en virtud de lo dispuesto en la LGT. Como
sefialamos en Fraile Fernandez (2016, p. 168), consideramos que esta falta de diligencia de
Administracion puede ser esgrimida por el administrador concursal a fin de enervar la pre-
tendida relacion de causalidad entre accion y resultado que aparezca en el acto derivativo
de responsabilidad tributaria. La Administracién puede romper la relaciéon de causalidad
que uniria el acto u omisién del administrador concursal y el resultado de esta actuacion en
una gran parte de los supuestos lesivos con la impugnacion del actuar del administrador
concursal ante el juez de lo mercantil.

Debe tenerse presente que, conforme al articulo 123.1 del Reglamento general de re-
caudacion, «cuando los derechos de la Hacienda publica hayan de ejercitarse ante los 6r-
ganos judiciales, esta iniciara el proceso correspondiente o se personara en el proceso ya
iniciado conforme a la normativa legal que resulte de aplicacién». Asimismo, se establece
en las instrucciones conjuntas de la AEAT y la Abogacia General del Estado el mandato al
abogado de Estado de promover durante el concurso todas las acciones, incidentes y re-
Cursos que sean necesarios para la defensa del crédito tributario. Exigiéndose la persona-
cioén en todo concurso del abogado del Estado en la defensa de los intereses tributarios.
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Asi pues, la falta de impugnacion de los actos perjudiciales para el cobro del crédito
tributario en el marco del proceso concursal supondra la falta de diligencia del abogado
de Estado conforme a la lex artis aplicable a su profesion, lo que supone, a nuestro juicio,
la concurrencia de culpas entre la Administracion tributaria y el administrador concursal.

Consideramos que, cuando se produzca un supuesto tipo de responsabilidad tributa-
ria del administrador concursal y la Administracion tributaria, teniendo conocimiento del
hecho, consienta y no combata a través de los medios de impugnacién oportunos, no de-
biera poder derivar responsabilidad tributaria sobre el administrador concursal. Sera requi-
sito para la interposicién de esta eximente que la Administracién haya podido conocer, con
el ejercicio de la normal diligencia del abogado de Estado, aquellos actos dafnosos para el
crédito tributario. Y, siguiendo aquel criterio mercantil que citamos supra, entendemos que
la simple interposicion de incidente concursal sera suficiente oposicion al acto dafioso, sin
que resulte menester agotar la via judicial.

La misma consideracion creemos que se infiere de lo sefialado por Zabala Rodriguez
Fornos (2008, p. 377), quien, analizando la responsabilidad tributaria del administrador con-
cursal, indica que «se ha de atender a la posible imputacion del perjuicio fiscal a la propia
Hacienda publica, por falta de diligencia en el ejercicio de sus derechos y acciones». De
modo méas concreto lo expresa Alvarez Martinez (2015, p. 67), mencionando como causa
de exoneracion de la responsabilidad tributaria:

La circunstancia de que el perjuicio econémico sufrido, en estas situaciones, por
la Hacienda publica resulte imputable a la falta de diligencia de la Administracion
tributaria en el ejercicio de las acciones y derechos que le otorga, en sede concursal,
la normativa hoy vigente para la defensa de sus créditos.

Se reconoce en este punto que la Administracion tributaria suele presentarse combativa
en los concursos de acreedores, alcanzando en ciertas ocasiones un celo que nos resulta
excesivo en la proteccion de sus créditos. No obstante, parece razonable pensar que, en
algunos supuestos, la pasividad en su actuacion en el procedimiento pudiera relacionarse
con el perjuicio de sus créditos. De acontecer esto, defendemos que la concurrencia de
culpa sobre quien es parte en el procedimiento y consiente y no combate a través de los
medios procesales oportunos los hechos de los que traera causa el perjuicio sufrido luego
no podra hacer recaer la responsabilidad tributaria sobre el administrador concursal. Ahora
bien, se debe reconocer que este planteamiento habra de ser aceptado para su validez por
la Hacienda publica, al menos, en lo que a la etapa previa a la via judicial se refiere.

5.4.2. La intervencion del juez del concurso

Con la aprobacion de la LC, ya en el afio 2003 se busco la simplificacion de la estructu-
ra organica del procedimiento de insolvencia. Ello llevo a establecer como los dos Unicos
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6rganos necesarios en el marco del procedimiento de insolvencia al juez concursal y a la
administracion concursal, tal y como se mantiene tras la entrada en vigor del TRLC del afio
2020. La competencia para conocer del concurso corresponde con caracter exclusivo y
excluyente a los Juzgados de lo Mercantil, que se crearon al unisono de la aprobacién de
la norma concursal. Por ello, la legislacién concede amplias facultades y discrecionalidad
en el ejercicio de sus competencias al juez especializado que se situa a la cabeza del pro-
ceso concursal, con la intencion de flexibilizar el procedimiento y de facilitar la adecuacién
del actuar a las circunstancias concretas de cada caso (Fraile Fernandez, 2014, p. 23).

Los administradores concursales son nombrados por el juez del concurso y por este
mismo pueden ser separados si incurriesen en causa para ello. La simple observancia del
nombramiento personal efectuado por el juez puede invocar la idea de que se trata de un
6rgano que, hasta cierto punto, realizara sus funciones en connivencia con el juez mercan-
til al que le competa el concurso, presuponiéndose una cierta confianza del juez sobre el
buen hacer del administrador por él nombrado.

Como se ha mencionado supra, para que se pueda derivar responsabilidad tributaria
al administrador concursal, en ocasiones, sera suficiente con la falta de diligencia de este
en el actuar respecto de los tributos. En otros supuestos sera precisa la intencionalidad de
evitar con su actuacion el pago tributario que corresponda. Ahora bien, en todos los aspec-
tos, entendemos que se requiere que la Administracion tributaria haya actuado en el marco
del concurso de acreedores en defensa de su derecho conforme a todos los instrumentos
procesales que tenga a su disposicion con el fin de su mejor cobro del crédito tributario.

Entendiamos que, en principio, cuando la Administracion tributaria impugnase un acto
del administrador concursal, este quedaria exonerado de responsabilidad, pues, o bien el
juez dictaminaria el deber de actuar conforme al criterio de la AEAT, en cuyo caso no se
produciria el hecho que diera lugar al nacimiento de la responsabilidad, o bien el juez re-
frendaria el criterio del administrador concursal, dando con ello por zanjado el asunto de la
responsabilidad. Asi sefialabamos en Fraile Fernandez (2016, p. 143) que:

si aconteciese que la administracion concursal solicita al juez del concurso el le-
vantamiento de un embargo administrativo sobre un bien del concursado, con-
sideramos que ninguna culpa podria atribuirse al administrador concursal si este
embargo es levantado, pues habria sido el juez de o mercantil el que habria mo-
tivado la decisién de levantar el embargo.

O, en la pagina 163, donde deciamos que, si se impugnaba la lista de acreedores por
parte de la Administracion, la decision del juez del concurso supondria la falta de responsa-
bilidad del administrador concursal. «Si la decisién del juez es favorable al criterio adminis-
trativo, no se producira dafio ni incumplimiento de precepto legal alguno», afiadiendo que,
«en caso de que el juez se pronuncie conforme al criterio mantenido por la administracion
concursal, esta quedara exenta de responsabilidad, tanto tributaria como civil».

114 | Revista de Contabilidad v Tributacién. CEF, 488 (noviembre 2023), pp. 89-120



E Responsabilidad del administrador concursal
Estudios e intervencion del juez mercantil

Consideramos que la misma linea era la defendida por Zabala Rodriguez Fornos (2008, p.
377) al manifestar el autor que, para derivar responsabilidad tributaria sobre el administrador
concursal, se habra de atender «al efecto convalidatorio que la intervencién o aprobacion
judicial puede alcanzar respecto de la conducta de estos administradores».

Ahora bien, no siempre el juez de lo mercantil habra podido conocer de todos los he-
chos que fundamenten el supuesto de hecho en el que se base la responsabilidad tributaria
0, incluso, podria este juez actuar falto de diligencia en algun caso puntual. Por ello, debe-
mos asumir que la convalidacién por el juez del concurso de los actos del administrador
concursal no resulta prueba concluyente y definitiva de la falta de responsabilidad tributa-
ria de este. A este respecto, comentaba Alvarez Martinez (2015, p. 66) que la autorizacion
por parte del juez concursal no servira de causa de exoneracion de la responsabilidad tri-
butaria «en aquellos casos en que la administracion concursal, haciendo uso de medios ili-
citos (por ejemplo, ocultando informacién o presentando datos falsos), hubiese influido en
la adopcion de la decisién judicial».

Téngase presente que lo que la Administraciéon debe valorar en la derivacion de respon-
sabilidad tributaria es la concurrencia de los elementos previstos en los diferentes supuestos
de los contemplados en los articulos 42 y 43 de la LGT, lo que resulta en una investigacion
administrativa independiente del procedimiento judicial. En esta linea, la STS de 15 de junio
de 2016 (rec. num. 1916/2015), para un caso en que el concurso no es declarado culpable
por el Juzgado de lo Mercantil, defiende que es a la AEAT a la que le compete valorar la
prueba en el marco del procedimiento tributario. En la sentencia se estima que la actuacién
culposa de la concursada, en la ocultacién de bienes de otra empresa vinculada y también
concursada, resulta en causa de derivacion de responsabilidad tributaria del articulo 42.2
de la LGT, pese a que aquello no agravara, segun el juez de lo mercantil, la situaciéon del
concurso y no fuese causa para declarar el concurso culpable y reclamar la satisfaccion de
los créditos. Y es que podemos apreciar que son aspectos diversos los que se atienden en
cada caso. El juez de lo mercantil se ocupa de si el acto perjudico a la masa y la Adminis-
tracion tributaria de si ella misma ha sido perjudicada por aquel acto.

in-

En consonancia se pronuncia la STS de 27 de junio de 2017 (rec. num. 433/2016),
dicando que:

La calificacion del concurso como fortuito o culpable, cuya declaracién correspon-
de al juez mercantil que conoce del concurso, no impide declarar la responsabili-
dad tributaria solidaria con sujecion a lo dispuesto en el ordenamiento tributario,
aunque se trate de personas relacionadas con el concursado a las que puedan
extenderse los efectos de la calificacién concursal. [...] La responsabilidad soli-
daria del art. 42.2 LGT es una responsabilidad tributaria de distinto fundamento.

En ambos casos no se esté valorando la responsabilidad tributaria del administrador
concursal, sino la de los administradores sociales, siendo este un aspecto que si puede
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presentar cierta relacion natural con la declaracion del concurso culpable; aspecto que es
ajeno a los administradores concursales, pero que, entendemos, sirve para fundamentar la
diversidad entre el criterio y el objetivo que permite la valoracion de los actos en el proce-
dimiento mercantil y en el tributario.

Como viene afirmando el TCJ, compete a la Administracion el conocimiento del proce-
dimiento de responsabilidad tributaria y sera esta la que deba determinar en primer lugar si
concurren los elementos necesarios para declarar responsable al administrador concursal.
Asi, en STCJ de 14 de noviembre de 2022 (rec. num. 1/2022), se expresa:

Con todo, este tribunal no ignora que —en este caso- la declaracion de responsa-
bilidad solidaria se hace con base en el supuesto del articulo 42.2 a) de la LGT y
se dirige contra aquellas personas —en especial la administracion concursal- que
«[...] sean causantes o colaboren en la ocultaciéon o transmision de bienes o de-
rechos del obligado al pago con la finalidad de impedir la actuacion de la Admi-
nistracion tributaria», juicio de derivacion que puede contradecir lo apreciado por
el juez del concurso al autorizar la operacion de adquisicion de unidades produc-
tivas activas. [...]

Esto plantea si una misma operacion puede ser ilicita para la AEAT como acreedor
concursal y, a la vez, admisible para el juez del concurso que la autoriza y, antes,
para quien actua como delegado suyo y le propone autorizarla —la administracion
concursal- que, ademas, es declarada responsable solidario; y también plantea,
la vinculacioén de la Administracién a lo decidido en firme por el juez del concurso.

Tal cuestion es relevante, ahora bien —y esto es fundamental-, que la competencia
para declarar la responsabilidad tributaria corresponda a la AEAT no excluye que
sus decisiones sean impugnables en via administrativa y econoémico-administrativa
y, en fin, ante la jurisdiccion contencioso-administrativa.

Nos parece percibir en las lineas previas lo que consideramos un aviso a la Administra-
cion, una especie de «tengan en cuenta que sus decisiones seran fiscalizadas por el orden
judicial antes o después, por lo que debieran basar la derivacién en prueba bastante como
para enervar el criterio del juez de lo mercantil». Y es que la Administracion no deberia verse
desvirtuada de su potestad y deber de defender el crédito publico cuando existan actos
llevados a cabo por el administrador concursal con animo de perjudicar el cobro de los tri-
butos, empero, tampoco debiera cuestionar, sin mas, toda decisiéon conforme a la legalidad
que haya tomado el juez concursal atendiendo a los datos de los que dispone y que, en la
mayoria de los casos, seran los datos completos para realizar un juicio de valor adecuado.

Ahora bien, no debe resultar del todo extrafio que la Administracién, en el marco del pro-
cedimiento de derivacion de responsabilidad, valore la prueba y califique actos que han po-
dido calificarse de otro modo incluso en sede judicial. Téngase presente que el articulo 174.5
de la LGT contiene el siguiente tenor literal:
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En el recurso o reclamacién contra el acuerdo de derivacion de responsabilidad
podra impugnarse el presupuesto de hecho habilitante y las liquidaciones a las
que alcanza dicho presupuesto, sin que como consecuencia de la resolucién de
estos recursos o reclamaciones puedan revisarse las liquidaciones que hubieran
adquirido firmeza para otros obligados tributarios.

Esta premisa, favorable a la defensa de los intereses del que pueda ser declarado res-
ponsable tributario, ha sido recientemente interpretada por el TS en Sentencia de 19 de
enero de 2023 (rec. num. 1693/2020), como facultativa de la revisién de aquello que haya
podido alcanzar firmeza también en sede judicial. Asi, en la resolucién del motivo de casa-
cién que a ello concierne, sefala el Alto Tribunal:

El art. 174.5 LGT, reiteradamente interpretado por la sala, confiere al declarado
responsable las mas amplias facultades impugnatorias, permitiéndole combatir las
resoluciones que son firmes —para otros-, esto es, las que afectan al deudor prin-
cipal, por la que se establecen deudas o sanciones tributarias.

Lo que, a juicio del tribunal, tras el examen de su propia doctrina previa y de la doctrina
al efecto emanada del Tribunal Constitucional, supone la extension de las facultades im-
pugnatorias hasta la revision de lo que haya adquirido firmeza en la via judicial y no solo en
via administrativa.

La primera cuestion que hemos de analizar merece una respuesta positiva, esto es,
que la sentencia firme que definitivamente resuelve el proceso judicial entablado
por el deudor principal, [...], puede ser contradicha o controvertida por el decla-
rado responsable. Las razones, sintéticamente expuestas, son las siguientes: [...]

Que resumimos como que no existe diferencia sustancial entre que el asunto haya ga-
nado firmeza en via administrativa o judicial; el procedimiento de derivacion de responsabi-
lidad tributaria es un procedimiento autbnomo y «la institucion de la cosa juzgada material,
para operar como limitacién impugnatoria, requeriria la presencia de la triple identidad de
conceptos», esto es, mismo objeto, mismo sujeto y misma causa petendi.

Siguiendo la misma consideracion, las decisiones del juez de lo mercantil no vincularan
a la Administracion en los procedimientos de derivacion de responsabilidad tributaria, dado
que, incluso admitiendo que se produce la presencia del mismo objeto y sujeto, la causa
petendi es diversa en todo caso. Ello no obsta, reiteramos, que deba la Administracion tener
presente en la evaluacion de los hechos que la intervencion del juez del concurso haya podi-
do limitar o incluso extinguir la responsabilidad del administrador concursal, lo que habra de
ser examinado caso por caso; planteando que, en estos supuestos, la diligencia probatoria
de la Administracion habra de ser maxima con el fin de desdecir aquello que el administrador
concursal presentara con toda seguridad como causa de exoneracion de responsabilidad.
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6. Conclusiones

La declaracion de la existencia de un responsable tributario de la deuda del concursado
no interfiere en el devenir del concurso ni en el patrimonio que el procedimiento concursal
trata de proteger, por lo que no existe causa alguna para que resulten impedidas las actua-
ciones tributarias de derivacion de responsabilidad pendente concurso.

La norma concursal prevé acciones contra el administrador concursal por dafos a la
masa, asi como la posibilidad de que los acreedores ejerzan acciones de responsabilidad
de caracter individual. Se trata de acciones civiles de reclamacion de responsabilidad por
dafnos causados en el gjercicio de su funcion como administradores concursales y, legal-
mente, la Administracién podria ejercerlas ante el juez del concurso como un acreedor mas.

Que exista una accion individual por dafios causados a los acreedores no supone que
este instituto de la responsabilidad civil por dafios sea equivalente al instituto de la respon-
sabilidad tributaria, por lo que en nada afecta, a nuestro juicio, lo dispuesto en el articulo 98
del TRLC al procedimiento tributario de derivacion de responsabilidad tributaria contra el
administrador concursal. Esto es, la competencia es de la Administracién, la valoracién
de la concurrencia del tipo responsable corresponde a la Administraciéon conforme a la
legislacion tributaria y la prescripcion de las acciones se ha de valorar en consonancia
con lo dispuesto en la LGT y no en el articulo 98 del TRLC. En este punto, creemos que
el TCJ ha interpretado erroneamente en las ultimas sentencias el instituto tributario por
confundirlo con el instituto de la responsabilidad civil por dafios. Esto no ha afectado en
cuestiones de competencia, pero, de ser asi asumido por los tribunales, podria afectar
en materia de prescripcion.

Compartiendo el criterio del TS, en nada afecta que el obligado tributario principal se en-
cuentre en concurso a la competencia del 6rgano administrativo que debe conocer del pro-
cedimiento de derivacién de responsabilidad tributaria, siendo igualmente validas que en el
resto de las circunstancias las normas que a este respecto prevé el articulo 174.2 de la LGT.

Estando la AEAT personada en los concursos, consideramos que la falta de impugna-
cioén en tiempo y forma de los hechos que posteriormente puedan ser considerados esen-
ciales en la derivacion de responsabilidad tributaria del administrador concursal debe ser
considerada una causa de exoneracion de la responsabilidad de este, por entender que se
ha producido concurrencia de culpas.

Por ultimo, y en lo que probablemente pueda ser el asunto mas conflictivo, defendemos
que la autorizacion del juez de lo mercantil al administrador concursal para la realizacién
de un acto contrario a los intereses de la AEAT no es causa de exoneracion absoluta de
la responsabilidad tributaria del administrador concursal. Entendemos que debe revisarse
caso por caso cuales han sido las causas de la autorizacion judicial. Piénsese que el juez
del concurso protege el interés de la masa, pero es responsabilidad del administrador el
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cumplimiento de las obligaciones fiscales del concursado. No siempre el juez del concur-
so habra podido conocer en plenitud los hechos que han fundamentado la actuacion del
administrador o, en casos puntuales, habra podido actuar falto de diligencia en la fiscali-
zacion de los actos. En el ambito de la responsabilidad tributaria, el TS tiene reconocido el
derecho del sujeto objeto del procedimiento de impugnar incluso aquellos actos relacio-
nados con el obligado principal que hayan adquirido firmeza en la via judicial. Dado que
la cosa juzgada material requiere de una triple identidad: de objeto, de sujeto y de causa
petendi, las resoluciones del juez del concurso no podran ser consideradas cosa juzgada
material en la via administrativa. Ahora bien, admitimos que seran pocos los casos en los
que se pueda observar la falta de diligencia o la intencién dafiosa, segun el tipo de respon-
sabilidad tributaria que haya de derivarse, cuando haya concurrido la aprobacion judicial
del acto conflictivo. Por ello se considera que la Administracion habra de fundamentar de
modo aun mas exhaustivo la inadecuada actuacion del administrador concursal cuando
este haya gozado del beneplécito judicial.
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Extracto

La Sentencia del Tribunal Supremo (TS) de 18 de abril de 2023 reconoce legitimacion para
solicitar la rectificacién de la autoliquidacion del tributo y, consiguientemente, la devolucion
del ingreso indebido que se haya efectuado, al que asume la obligacion de pagar el impuesto
sobre el incremento del valor de los terrenos de naturaleza urbana (IIVTNU) en virtud de pacto
o contrato. La legitimacion jurisdiccional de estos sujetos no se discute al considerarse que
ostentan interés legitimo, demandado por el articulo 19 de la Ley reguladora de la Jurisdicciéon
Contencioso-Administrativa, y ello obliga, segun nuestro Alto Tribunal, a reconocer su legitima-
cion en via administrativa dado el caracter previo de la misma. El hecho de que el IVTNU sea
gestionado por un municipio de gran poblacion, resultando de aplicacion el articulo 232.2 d) de
la Ley General Tributaria (LGT), no supone un obstaculo para el TS. A su juicio, este precepto,
que expresamente excluye la legitimacién de los que asumen obligaciones en virtud de pacto
o contrato para interponer reclamaciéon econémico-administrativa, debe ser interpretado sin
olvidar la prioridad del 232.1 de la LGT, que declara la legitimacion de aquellos cuyos intereses
legitimos resulten afectados por el acto o actuacion tributaria.
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1. Supuesto de hecho

Una sociedad adquiere doce inmuebles de naturaleza urbana sitos en el término mu-
nicipal de Madrid. Se pacta en escritura que sera el comprador quien satisfara la totalidad
de la deuda devengada por el impuesto sobre el incremento de valor de terrenos de natu-
raleza urbana (IIVTNU).

La adquirente presenta las autoliquidaciones correspondientes al mencionado tributo.
Figura en ellas como sujeto pasivo la sociedad transmitente y se deja constancia de que el
pago lo efectua la entidad adquirente. Con posterioridad, esta ultima presenta solicitud de
rectificacion de autoliquidaciones dado que no se ha puesto de manifiesto un incremento
de valor con ocasién de la transmision de las propiedades.

El director general de la Agencia Tributaria de Madrid dicta resolucion en virtud de la
cual se inadmite a tramite la solicitud por entender que la sociedad adquirente carece de
la legitimacion administrativa necesaria, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 33
del Reglamento General de Recaudacion (RGR).

Laresolucién de inadmision se recurre ante el Tribunal Econdmico-Administrativo Muni-
cipal (TEAM) de Madrid, que desestima la reclamacion econémico-administrativa por falta
de legitimacion para solicitar la rectificacion de la autoliquidacion. Confirma, pues, la correc-
cion juridica del acto administrativo y la aplicacion del articulo 33 del RGR al caso de autos.

La resolucion del TEAM se impugna ante el correspondiente Juzgado de lo Contencio-
so-Administrativo de Madrid y este inadmite el recurso contencioso-administrativo por con-
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siderar que concurre una excepcion procesal consistente en la falta de legitimacién activa
de la adquirente. Para sustentar su fundamentacion invoca los articulos 17.5 y 232.2 d) de
la Ley General Tributaria (LGT).

Dicha resolucion se recurre en apelacion ante el Tribunal Superior de Justicia (TSJ) de
Madrid. Este tribunal en su Sentencia 735/2020, de 10 de diciembre, Sala de lo Contencio-
so-Administrativo, Seccion 9.2 (rec. num. 709/2020 —-NFJ081584-), considera que la reso-
luciéon del Juzgado de lo Contencioso-Administrativo es formalmente de inadmision, pero
materialmente de desestimacion. De la fundamentacién ofrecida por el juzgado se despren-
de que la inadmisioén no se produce realmente por falta de legitimacién del articulo 19 de la
Ley reguladora de la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa (LJCA), sino por falta de legi-
timacion administrativa, tal y como demuestra el hecho de que se aluda a los articulos 17.5
y 232.2 d) de la LGT.

Por ese motivo, el TSJ revoca la resolucion y estima la apelacion. No obstante, admiti-
da la legitimacién procesal y examinada la correccién juridica del acto administrativo por el
que se inadmite la solicitud de rectificacion de autoliquidaciones, el tribunal desestima el
recurso contencioso-administrativo.

Considera este que, en efecto, el articulo 33 del RGR no permite que la sociedad ad-
quirente haga uso de los derechos del obligado tributario, entre los que se encuentra la
solicitud de rectificacion de autoliquidaciones. A juicio del tribunal, no existe hasta el mo-
mento doctrina del Tribunal Supremo (TS) que legitime al adquirente para discutir en via
jurisdiccional no solo la decision de inadmision dictada en via administrativa por falta de le-
gitimacion, sino también la correccion juridica del impuesto, cuando existen normas, como
el articulo 33 del RGR y el 232.2 d) de la LGT, entre otras, que impiden a la Administracién
atender dichas peticiones.

La sentencia del TSJ se recurre en casacion y el Auto del TS de 2 de febrero de 2022,
Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccion 1.2 (rec. num. 2309/2021 -NFJ085074-),
admite a tramite el recurso a los efectos de

determinar si quien resulta obligado al pago del impuesto sobre el incremento de
valor de los terrenos de naturaleza urbana en virtud de pacto o contrato con el
sujeto pasivo del tributo, se encuentra legitimado para instar la rectificacion de la
autoliquidacién tributaria y para solicitar la devolucion del eventual ingreso inde-
bido derivado de aquella.

La Seccion de Enjuiciamiento del TS suspende el plazo para dictar sentencia y con-
cede a las partes un periodo de alegaciones acerca de la subsistencia de interés casa-
cional objetivo para la formacién de jurisprudencia tras la publicacién de la Sentencia del
Tribunal Constitucional (TC) 182/2021, de 26 de octubre (NCJ065794), que declara la in-
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constitucionalidad del método de calculo de la base imponible del IIVTNU con limitacién
de efectos temporales. No en vano, el Alto Tribunal se ha mostrado favorable a anular los
actos de liquidacion a los que resulte de aplicacion dicho fallo sin necesidad de acreditar
la inexistencia de plusvalia. Asimismo, se da audiencia a las partes para que se pronuncien
sobre la necesidad de ordenar la retroaccién de actuaciones, solicitada por el recurrente,
en caso de que se le reconozca la legitimacion administrativa, habida cuenta de la inne-
cesaria prueba de inexistencia de incremento en caso de aplicacion del fallo de la referida
Sentencia del TC 182/2021.

2. Doctrina del tribunal

Comenzando por el final y resumiendo su fallo, la Sentencia del Alto Tribunal 489/2023,
de 18 de abiril, Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccién 2.2 (rec. nim. 2309/2021
—-NFJ089459-), reconoce el derecho del que asume obligaciones tributarias en virtud de
pacto o contrato a solicitar la rectificacion de la autoliquidacion.

Segun nuestro Alto Tribunal, la legitimacion administrativa se infiere de la legitimacion
jurisdiccional. Si se ha reconocido legitimacién al adquirente para acceder a la jurisdiccion
contencioso-administrativa en su condicion de titular de un interés legitimo, debemos re-
conocer la legitimacién en via administrativa dado su caracter previo.

A su juicio, considerar, como hace el TSJ, que la legitimacién administrativa y jurisdiccio-
nal son instituciones inconexas trae consigo situaciones paraddjicas. De aceptarse esa in-
terpretacion, el adquirente podria acudir a la jurisdiccion contencioso-administrativa, donde
es indiscutible su interés legitimo en que se devuelva la cantidad satisfecha por un tributo
cuya regulacioén fue declarada inconstitucional, pero no podria plantear dicha solicitud en via
administrativa. Segun sus palabras, seria esta una antinomia que «no parece que pueda ser
admisible ni es légica».

Ademas, sefala que, si aceptasemos la falta de conexion entre la legitimacion adminis-
trativa y jurisdiccional, el adquirente deberia acudir a la Administracién municipal para que
esta le denegase su legitimacion en via administrativa y, con posterioridad, recurrir en via
contencioso-administrativa.

Esto traeria consigo problemas afiadidos dado el diferente régimen de impugnacién de
los actos dictados por entes locales y el hecho de que el obligado al pago en virtud de pacto
o contrato no esté legitimado para interponer determinados recursos en via administrativa.
No en vano, el articulo 14 del texto refundido de la Ley reguladora de las Haciendas Locales
(TRLRHL), que regula el recurso de reposicion municipal, de exigencia preceptiva en munici-
pios de régimen comun, otorga legitimacion para interponerlo a quienes ostenten un interés
legitimo, condicion que nuestros tribunales atribuyen al que asume obligaciones tributarias
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en virtud de pacto o contrato; por el contrario, el articulo 232.2 d) de la LGT, aplicable a las
reclamaciones econémico-administrativas, preceptivas en municipios de gran poblacién,
excluye expresamente la legitimacion de tales sujetos para interponerlas.

Al respecto, concluye el TS que debieran dejarse atras interpretaciones que conduzcan
al absurdo de permitir que el adquirente pueda interponer un recurso de reposicion muni-
cipal, pero no una reclamacién econémico-administrativa’.

En su opinidn, el hecho de que, en el supuesto enjuiciado, nos encontremos ante una
rectificacion de autoliquidacion del IIVTNU referente a un municipio de gran poblacién no
supone un obstaculo porque el articulo 232.2 d) de la LGT, que proscribe la legitimacion
de los que asumen obligaciones tributarias en virtud de pacto o contrato, debe interpretar-
se de forma global y sistematica, sin desconocer la prioridad del articulo 232.1 de la LGT.

Segun este ultimo precepto cualquier persona cuyos intereses legitimos resulten afec-
tados por el acto o la actuacion tributaria estaria legitimada para promover reclamacién
economico-administrativa. Con mayor motivo existiria dicha legitimacién, segun su pare-
cer, cuando se trata de la devolucion de ingresos indebidos de un impuesto con vicios de
inconstitucionalidad y cuya percepcion genera un enriquecimiento injusto.

Precisamente, este era el supuesto que aqui acontecia, al haberse declarado la incons-
titucionalidad del método de determinacién de la base imponible del IIVTNU a raiz de la
Sentencia del TC 182/2021, de 26 de octubre (NCJ065794), y resultar de aplicacion dicho
fallo al caso de autos, pues se habia solicitado la rectificacion, aunque lo fuese por el ad-
quirente, y se habia impugnado la resolucion de inadmision antes de dictarse la citada Sen-
tencia del TC 182/2021.

Ademas, no resultaba de la transmisién un incremento patrimonial, aunque, como se-
nala el TS, si el fallo de la Sentencia del TC 182/2021 resulta de aplicacion, es innecesario
probar tal minusvaloracion y, por tanto, también lo es conceder la retroaccion de actua-
ciones, pues es irrelevante cualquier resultado probatorio al respecto. Incluso, debiera la
Administracion devolver de oficio dichos ingresos indebidos en aplicacion del principio de
Buena Administracion.

T Textualmente, sefiala el Alto Tribunal lo siguiente:

hay que desdefar toda interpretacion de las normas que conduzca al absurdo —aunque ellas
mismas, en su disparidad, lo propicien, como la de que sea factible al tercero que ha asumido
obligaciones fiscales mediante pacto o contrato acudir al recurso de reposicion, sin cortapisas
derivadas de una eventual falta de legitimacion que la ley no prevé especificamente, mientras
no pueda hacerlo si el Ayuntamiento es otro y esta sometido a la disciplina de las reclamaciones
econémico-administrativas en materia local.
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3. Comentario critico

El articulo 354.1 c) del Real Decreto Legislativo 781/1986, de 18 de abiril, por el que se
aprueba el texto refundido de las disposiciones legales vigentes en materia de régimen local,
en su redaccion originaria, otorgaba la condicién de contribuyente del IVTNU al transmi-
tente cuando se trataba de transmisiones onerosas. No obstante, dotaba al adquirente de
la condicion de sustituto, salvo en aquellos casos en que este fuese una de las personas o
entidades que disfrutasen de exencion subijetiva.

Fue la Ley de Haciendas Locales 39/1988, de 28 de diciembre, la que despojo, con ca-
racter general, al adquirente de la condicion de sustituto. Esta supresion no estuvo exenta
de polémica durante la tramitacién parlamentaria de la norma por los problemas que entra-
faba a efectos de legitimaciéon que el adquirente dejase de ser obligado tributario, cuando
la practica evidenciaba que este se haria cargo del tributo por disposicion contractual en
numerosas ocasiones. En este sentido, se presentd una enmienda al Proyecto de Ley Re-
guladora de las Haciendas locales para otorgar la condicion de sujeto pasivo al adquirente
en las compraventas en las que se pactase que este se haria cargo del impuesto?.

Consecuencia, precisamente, de dichos pactos es el problema al que se enfrenta la
sentencia que ahora analizamos. En ella se plantea si el adquirente, que generalmente no
es obligado tributario en las transmisiones onerosas gravadas por el IVTNU, puede rectifi-
car la autoliquidacion del mencionado tributo. EI TS responde afirmativamente a esta cues-
tién, sefialando que resultaria paraddjico que se reconociese la legitimacion jurisdiccional
de aquel, en virtud de lo dispuesto en el articulo 19 de la LJCA, y no asi la administrativa.

En efecto, el articulo 19 de la LJCA prevé que «estan legitimados ante el orden juris-
diccional contencioso-administrativo: [...] las personas fisicas o juridicas que ostenten un
derecho o interés legitimo» y la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Alto Tribunal ha
reconocido en reiteradas ocasiones el interés legitimo del tercero que paga en virtud de
pacto o contrato. Asi, ha sefialado que el hecho de que

se trate de un tercero que ha de pagar la deuda —o, por mejor decir, el equivalente
econdémico de la deuda que incrementa en rigor, el precio en los negocios onero-

2 Al respecto, vid. enmienda nim. 21 al articulo 108, apartado b) del Proyecto de Ley Reguladora de las
Haciendas Locales. Se propone afiadir lo siguiente:

En el caso de que se haya pactado por los interesados que todos los impuestos aplicables por
razén de la transmision son de cuenta y cargo del adquirente, o se haga dicha declaraciéon de
manera especifica para este impuesto, el sujeto pasivo sera el adquirente.

La justificacion ofrecida para tal adicion descansa en la necesidad de «ajustar a la ley lo que es practica
ya generalizada».
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sos- no significa que este no sea poseedor de un interés legitimo para obtener la
anulacién de la obligacién ex lege de pago de la deuda tributaria y, con ella, nece-
sariamente, la liberacion de la carga econémica derivada de lo pactado en el con-
trato, maxime en los casos en los que, como nos ocupa, la pretension ejercitada
seria la misma en uno y otro caso y con los mismos efectos?.

Llama la atencién que el TS infiera la legitimacién administrativa de la jurisdiccional cuan-
do, hasta el momento, el proceso légico deductivo habia sido el inverso: deducir la legiti-
macion jurisdiccional de la legitimaciéon administrativa. No compartimos tal cambio en el
proceso deductivo, ahora bien, dado el tradicional caracter revisor de nuestra jurisdiccion,
en el sentido de exigir un acto administrativo previo, debemos reconocer que dificiimente
puede tutelarse el interés legitimo del obligado en virtud de pacto o contrato ante la juris-
diccién contencioso-administrativa si no se reconoce su legitimacién en via administrativa.
La pregunta que debiéramos hacernos es si realmente este interés debe ser tutelado por el
orden contencioso-administrativo.

Asimismo, cabe destacar que no se hace mencion alguna de los obstaculos legales que
impedirian, segun nuestra opinién, reconocer la legitimacion del que asume obligaciones en
virtud de pacto o contrato para rectificar la autoliquidacién del IVTNU.

Entre dichos obstaculos legales, con caracter general, podemos mencionar el articulo 17.5
de la LGT, el cual sefala que «los elementos de la obligacion tributaria no podran ser altera-
dos por actos o convenios de los particulares, que no produciran efectos ante la Administra-
cion, sin perjuicio de sus consecuencias juridico-privadas».

Este precepto responde al principio de indisponibilidad de los elementos de la obliga-
cion tributaria derivado del caracter ex lege de la misma. Debe tenerse presente, como ha
declarado nuestro TS, que nuestro ordenamiento no excluye la traslacién voluntaria de la
deuda impositiva por via convencional, pero esto «no supone la novacion subijetiva ni la
equiparacion de esta situacién a la del sustituto, cuyo origen es legal y nunca obligacional»*.

Mas concretamente, en la normativa reguladora del procedimiento de rectificacion de
autoliquidaciones también encontramos impedimentos. Asi, sefala el articulo 120.3 de la

3 En este sentido, vid. Sentencia del TS 1169/2020, de 17 de septiembre, Sala de lo Contencioso-Admi-
nistrativo, Seccién 2.2 (rec. nim. 991/2019 -NFJ080965-). También la Sentencia del TS de 13 de mayo
de 2010, Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccion 2.2 (rec. num. 296/2005 -NFJ038990-), sefiala
que «el tercero que se compromete y paga una carga tributaria que no le corresponde legalmente,
dificilmente se le puede negar que posea un interés directo, propio, cualificado y especifico, en definitiva,
un interés legitimo».

En estos términos se pronuncia la Sentencia del TS 295/1987, de 13 de marzo, Sala de lo Contencioso-
Administrativo, Seccién 1.2 (NFJ061864).
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LGT que «cuando un obligado tributario considere que una autoliquidacion ha perjudicado
de cualquier modo sus intereses legitimos, podra instar la rectificacion de dicha autoliqui-
dacion de acuerdo con el procedimiento que se regule reglamentariamente».

Por su parte, el articulo 126 del Reglamento General de las actuaciones y los procedi-
mientos de gestidn e inspecciodn tributaria y de desarrollo de las normas comunes de los
procedimientos de aplicacion de los tributos, realiza continuas alusiones al obligado tri-
butario, en linea con lo dispuesto en el articulo 120.3 de la LGT, cuya claridad expositiva
permite afirmar que Unicamente se reconoce legitimacion para instar la rectificacion de la
autoliquidacién a los obligados tributarios y, pese a lo genérico del concepto, solo la ley
otorga tal condicién.

Referido a la devolucion de ingresos indebidos, también el articulo 14.2 del Reglamento
general de desarrollo de la Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria, en materia
de revision en via administrativa, reconoce la legitimacién para solicitar y obtener la misma
al obligado tributario, sin alusion alguna al obligado en virtud de pacto o contrato, como es
I6gico, por otra parte, dado que el principio de indisponibilidad se proyecta sobre la nor-
mativa tributaria examinada.

Es la atribucién de la condicion de obligado tributario lo que legitima para rectificar la
autoliquidacion y esta no la ostenta el obligado en virtud de pacto o contrato. A nuestro jui-
cio, no cabe reconocer el derecho de rectificacion de autoliquidacion al adquirente ante los
multiples obstaculos legales existentes. No cambia nuestro parecer el hecho de que el TS
considere que seria una antinomia permitirle acudir a la jurisdiccién contenciosa, dado su
indiscutible interés legitimo en que se le devuelva el tributo satisfecho, pero no asi plantear
la misma solicitud de devolucion en via administrativa.

Esta afirmacion no es respetuosa con el caracter revisor de la jurisdiccion contencio-
so-administrativa que, cierto es, se esta poniendo en entredicho, afortunadamente, hace
ya tiempo.

Si se maneja una concepcion meramente revisora de la jurisdiccion contencioso-ad-
ministrativa, tampoco en via contenciosa satisfaria su pretension el adquirente. Si no hay
legitimacion en via administrativa y se dicta una resolucién de inadmision por falta de legi-
timacién, el érgano jurisdiccional no entraria a examinar el fondo de la cuestion, sino que
enjuiciaria simplemente la decision de inadmision. No se da esta circunstancia en la men-
cionada sentencia porque el TEAM habia dictado una resolucién de desestimacién, cuando
consideramos que lo procedente es que hubiese sido de inadmision.

La argumentacion complementaria que ofrece el TS con apoyo en la inconstitucionali-

dad declarada por la Sentencia del TC 182/2021 tampoco permite, a nuestro juicio, obviar
las trabas legales existentes. Por mas criticable que resulte la imposibilidad de devolucién
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de lo ingresado indebidamente cuando existen declaraciones de inconstitucionalidad, ello
no permite inferir el derecho a la rectificacion de autoliquidaciones por el tercero que asu-
mid su obligacion en virtud de pacto o contrato.

Baste recordar que, pese a la posibilidad de aplicar el fallo de la Sentencia del TC
59/2017, de 11 de mayo (NCJ062411), a las liquidaciones firmes del IIVTNU, en la practica
tampoco existe cauce legal que permita la devolucién de lo ingresado indebidamente al no
constituir la declaracién de inconstitucionalidad motivo para articular los procedimientos
especiales de revision.

Es importante sefialar que la Sentencia del Alto Tribunal de 18 de abril de 2023, objeto
de este comentario, no constituye un pronunciamiento aislado, pues ya la Sentencia del TS
411/2023, de 28 de marzo, Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccion 2.2 (rec. num.
8419/2021 -NFJ089388-), habia reconocido el derecho del obligado al pago en virtud de
pacto o contrato a solicitar la rectificacion de la autoliquidacién, aunque debe sefalarse
que las diferencias en relacion con los respectivos hechos que se enjuiciaban en uno y otro
pronunciamiento son notables.

Asi, en la Sentencia de 28 de marzo, el adquirente, que asumié por pacto el pago del
tributo, habia solicitado la rectificacién de la autoliquidacion, desestimandose esta por si-
lencio negativo. Recurrida la desestimacién presunta en reposicion, que pone fin a la via
administrativa al tratarse de un municipio de régimen comun, se obtiene nuevamente una
desestimacién por silencio. Ademas, se da la circunstancia de que la propia Administracién
habia reconocido la legitimacién al adquirente para solicitar el fraccionamiento del pago.

Como vemos, esta primera sentencia se refiere al tributo de un municipio de régimen
comun, mientras que la Sentencia de 18 de abril de 2023 afecta a un municipio de gran po-
blacién. Asi pues, esta Ultima debe sortear un nuevo obstaculo que viene constituido por
la aplicacion al caso de autos del articulo 232.2 d) de la LGT, el cual expresamente dispo-
ne que no estan legitimados para promover reclamaciones econémico-administrativas «los
que asuman obligaciones tributarias en virtud de pacto o contrato».

Es pacifico entre nuestros tribunales e, incluso, en el seno de la Direccidon General de
Tributos®, que el que asume obligaciones tributarias en virtud de pacto o contrato tiene
legitimacion para recurrir en reposicion municipal y, ulteriormente, cuando su resolucion
agote la via administrativa, ante la jurisdiccion contencioso-administrativa. No en vano, el
articulo 14 del TRLRHL reconoce legitimacién para interponer el recurso de reposicién mu-
nicipal a «cualquiera otra persona cuyos intereses legitimos y directos resulten afectados
por el acto administrativo de gestion».

5 Al respecto, vid. Consulta V0549/2017, de 2 de marzo (NFC064066).
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Al no existir obstaculo legal en la via administrativa previa, sin perjuicio de las dudas
que puede suscitar desde el principio de indisponibilidad de la obligacion, la Sentencia del
TS 1509/2019, de 30 de octubre, Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccion 2.2 (rec.
nuam. 3738/2018 —-NFJ075380-), entre otras, reconocio sin ambages la legitimacién del ad-
quirente para acudir a la jurisdiccién contencioso-administrativa «al estar legitimados para
interponer recurso de reposicion tributario local en aquellos supuestos [...] en que dicho
recurso agota la via administrativa local»®.

No obstante, las conclusiones alcanzadas en este caso se cifien «exclusivamente al
ambito de los actos de gestiodn tributaria local sometidos al preceptivo recurso de reposi-
cion» y «no altera en absoluto, en el ambito especifico de la Ley General Tributaria en que
se produjo, la doctrina sentada en nuestra jurisprudencia ya citada, por todas en nuestra
STS de 13 de mayo de 2010».

En otras palabras, su pronunciamiento solo se efectua en relacion con los tributos loca-
les cuya gestion corresponda a municipios de régimen comun y en los que resulta de apli-
cacion, por ende, el articulo 14 del TRLRHL. Si la gestidn del tributo local correspondiese
a un municipio de gran poblacién o a un ente no local en virtud de un convenio de delega-
cion, seria exigible interponer reclamacion econdmico-administrativa antes de acceder a la
via jurisdiccional y, en ese caso, seria de aplicacion el articulo 232.2 d) de la LGT.

En los ultimos tiempos, el TS habia interpretado el articulo 232.2 d) de la LGT en un sen-
tido literal. Se negaba, por tanto, legitimacion al tercero, obligado en virtud de pacto, para
reclamar en via econdmico-administrativa, asi como para plantear recurso de reposicion
regulado por la LGT.

En este sentido, cabe sefalar la Sentencia del TS de 13 de mayo de 2010, Sala de lo
Contencioso-Administrativo, Seccién 2.2 (rec. num. 296/2005 -NFJ038990-), confirmada por
la Sentencia del TS de 30 de octubre de 2019 anteriormente mencionada. Dicha resolucién
se pronunciaba acerca de la legitimacién del donante para recurrir en via econémico-ad-
ministrativa una liquidacion del impuesto de donaciones, habida cuenta de la existencia de
un acuerdo privado con la donataria en virtud del cual el donante haria frente a los gastos
e impuestos consecuencia de la donacion.

El Tribunal Econémico-Administrativo Regional habia inadmitido la reclamacion econ6-
mico-administrativa interpuesta por el donante dada la falta de legitimacién y el TS, con
fundamento en el principio de indisponibilidad de la obligacion tributaria, derivada de su
caracter ex lege, nego también la legitimacion al donante.

8 En el mismo sentido, vid. la Sentencia del TS 1169/2020, de 17 de septiembre, Sala de lo Contencioso-
Administrativo, Seccién 2.2 (rec. nim. 991/2019 -NFJ080965-).
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Sefialaba nuestro Alto Tribunal:

el limite legal impuesto de negar la legitimacion para interponer reclamaciones eco-
némico administrativa, lo que con el juego del sistema de recurso y la configuracién
del proceso contencioso administrativo, supone a la postre negar el acceso juris-
diccional, en sede contencioso administrativa, a los que asuman la carga tributaria
por pacto o convenio, responde a la especial configuracion de la relacion juridica
tributaria, que viene definida legalmente y cerrada a posibles modificaciones ex-
trafas a la estricta configuracion legal de sus elementos y alcance.

Asi pues, no solo no reconocia legitimacién al obligado en virtud de pacto o contrato
para interponer reclamacién econémico-administrativa, sino que ponia de manifiesto que
dicha imposibilidad condicionaba el acceso a la jurisdiccién contencioso-administrativa.

Es cierto que no se trataba en aquel caso de una reclamaciéon econdmico-administrativa
municipal, pero el pronunciamiento es extrapolable también a estos casos, al aplicarse en
ambos el régimen de reclamaciones econémico-administrativas de la LGT y, en particular,
su articulo 232.2 d).

En analogos términos, se pronuncio la Sentencia del TS de 1 de julio de 2002, Sala de
lo Contencioso-Administrativo, Seccion 2.2 (rec. num. 3896/1997 —-NFJ012565-), al negar
la legitimacién del obligado en virtud de pacto o contrato para interponer el recurso de re-
posicion regulado, actualmente, en los articulos 222 y siguientes de la LGT. No en vano, el
articulo 223.3 de la LGT sefala que «a los legitimados e interesados en el recurso de repo-
sicion les seran aplicables las normas establecidas al efecto para las reclamaciones eco-
némico-administrativas». Por tanto, el mismo obstaculo del 232.2 d) de la LGT rige también
para el recurso de reposicién no municipal.

Pues bien, la Sentencia del Alto Tribunal de 18 de abril de 2023, que ahora analizamos,
se aparta de la doctrina existente sobre legitimacion del tercero en via econémico-admi-
nistrativa y considera que el articulo 232.2 d) de la LGT no debe desconocer la prioridad
del 232.1 de la LGT que reconoce, con caracter general, legitimacion para interponer re-
clamacioén econémico-administrativa a cualquier persona cuyos intereses legitimos resul-
ten afectados’.

7 El articulo 232 sefiala:
Articulo 232. Legitimados e interesados en las reclamaciones economico-administrativas.
1. Estaran legitimados para promover las reclamaciones econémico-administrativas:

a) Los obligados tributarios y los sujetos infractores.
b) Cualquier otra persona cuyos intereses legitimos resulten afectados por el acto o la actuacion
tributaria.
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Con el debido respeto, creemos que el articulo 232.1 de la LGT es una clausula general
que cede ante la especificidad del articulo 232.2 d) de la LGT. Asi pues, a nuestro juicio, in
claris non fit interpretatio: el que asume obligaciones tributarias en virtud de pacto o con-
trato no esté legitimado para interponer reclamacion econdomico-administrativa.

Debemos reconocer, no obstante, que no deja de ser llamativo que se pueda interpo-
ner el recurso de reposicidon municipal, pero no se ostente legitimacion para recurrir en via
econémico-administrativa la resolucion dictada. Realmente, la afectacion a la indisponibi-
lidad de la obligacién se produciria desde que se admite recurrir en reposicidon municipal.
Sin embargo y pese a que resulte paradéjico, no podemos obviar la claridad de la previsién
contenida en el articulo 232.2 d) de la LGT.

Cuestion distinta es si esa prevision legal que impide acceder a la jurisdiccion conten-
cioso-administrativa para satisfacer la pretension de devolucién, mas alla del control de la
decision de inadmisién, podria vulnerar el articulo 24 de la Constitucion (CE).

EI TS, en su Sentencia de 13 de mayo de 2010, mencionada anteriormente, consideré
que la limitacién era razonable y proporcionada a la finalidad de proteger la relaciéon juridi-
co-tributaria de inmisiones ajenas al ambito definido legalmente®. Se sostuvo entonces que

2. No estaran legitimados:

a) Los funcionarios y empleados publicos, salvo en los casos en que inmediata y directamente
se vulnere un derecho que en particular les esté reconocido o resulten afectados sus intereses
legitimos.

b) Los particulares, cuando obren por delegacién de la Administraciéon o como agentes o man-
datarios de ella.

c) Los denunciantes.

d) Los que asuman obligaciones tributarias en virtud de pacto o contrato.

e) Los organismos u érganos que hayan dictado el acto impugnado, asi como cualquier otra
entidad por el mero hecho de ser destinataria de los fondos gestionados mediante dicho acto.

8 Son numerosas las criticas que genera la exclusion de legitimacién efectuada por el articulo 232.2 d) de
la LGT, anterior 167 d) de la LGT de 1963. En este sentido, cabe mencionar a Falcén y Tella (2017, p. 2),
Checa Gonzalez (2005, p. 1.063), Pefia Alonso (2005, p. 1.135) y, entre otros, a Novoa Garcia (1991), quien,
a proposito de la LGT de 1963, sefialaba lo siguiente:

para armonizar la redaccién de la LGT con la interpretacién favorable a la tutela judicial y admi-
nistrativa de derechos e intereses, propugnada por el Tribunal Constitucional, convendria reco-
ger como criterio de legitimacion, la titularidad de un interés legitimo y suprimir la falta de legiti-
macioén de los que asumen obligaciones tributarias mediante contrato, contenida en el articulo
167 d) de la LGT (p. 1.841).
9 EITC ha declarado en su Sentencia 73/2004, de 22 de abril (NFJO16552):

el derecho a la tutela judicial efectiva puede verse conculcado por aquellas normas que im-
pongan condiciones impeditivas u obstaculizadoras del acceso a la jurisdiccion, siempre que
los obstaculos legales sean innecesarios y excesivos y carezcan de razonabilidad y proporcio-
nalidad respecto de los fines que licitamente puede perseguir el legislador en el marco de la
Constitucion.
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la tutela judicial efectiva quedaria a salvo al poder acudir a la jurisdiccion civil el tercero que
viese obstaculizado su acceso a la jurisdiccién contencioso-administrativa'™.

Cabe plantearse si la jurisdiccion civil es competente en esta materia. La Sala de lo Civil
del TS, en su Sentencia 646/2015, de 16 de noviembre, Seccién 1.2 (rec. nium. 2671/2013
-NCJ060765-), delimité su competencia en estos casos al sefialar que, si bien el orden ju-
risdiccional civil es competente para conocer aquellos supuestos en los que la procedencia
de la obligacién tiene un presupuesto de caracter tributario,

deben distinguirse los supuestos en que basicamente se trata de obtener el cum-
plimiento de una obligacion contractual no discutida, que se estiman de naturaleza
civil -bien porque dicha obligacién ha sido contractualmente asumida, bien por-
que no existe cuestion en cuanto a su existencia y alcance tributario que justifique
la intervencion de la Administracion tributaria, sujeta al control de la jurisdiccién
contencioso-administrativa— de aquellos otros en que la cuestion debe resolverse
por la Administracién o en el orden contencioso-administrativo.

Seinalaba dicha Sala que si la cuestion versaba principalmente sobre la existencia o
contenido de la obligacion tributaria o sobre la determinacion del sujeto obligado estaria-
mos ante un tema de caracter juridico-tributario llamado a ser resuelto por la jurisdiccién
contencioso-administrativa'.

10 Al respecto, vid., también, la Sentencia del TS de 1 de julio de 2002, Sala de lo Contencioso-Administra-
tivo, Seccion 2.2 (rec. nim. 3896/1997 -NFJ012565-):

El derecho fundamental a la tutela judicial efectiva sin indefensién que reconoce el art. 24.1 de la
Constitucién se veria vulnerado si a quien asumiese por pacto la obligacién de satisfacer tributos,
en principio a él ajena, le fuera negada la posibilidad de hacer valer ante los Tribunales los dere-
chos o intereses legitimos derivados de esa asuncion y tutelados por la fuerza de ley que a las
obligaciones derivadas de los contratos reconoce el art. 1.091 del Cédigo Civil. Pero esta situacion
no ofrece ninguna similitud con la que se produce por consecuencia de la mencionada naturaleza
ex lege de la obligacion tributaria y de la necesidad de reserva de ley para determinar la condicion
de responsable tributario. Y es que la Administracion, pese a la existencia de cualquier pacto inter
privatos, debera seguir exigiendo el tributo a quien sea sujeto pasivo de acuerdo con la ley y este
sera el constrefiido a su ingreso y al cumplimiento del resto de las prestaciones materiales y for-
males que integran la obligacion tributaria. No podra, pues, alegar o excepcionar que un tercero
ha asumido tal obligacion por convenio con él concertado y, correlativamente, no podra tampoco
ese tercero subrogarse en la posicién del sujeto pasivo frente a la Administracion. A lo sumo, y en
su caso, el tercero podria, en el ambito de la jurisdiccién civil, formular la oportuna reclamacion
frente al sujeto pasivo con el que hubiere convenido la asuncion de contingencias fiscales si es
que estimara que dicho sujeto pasivo habia pagado a la Administracion indebidamente.

A favor de la competencia de la jurisdiccion civil para resolver las contiendas derivadas de los pactos de
asuncion de tributos se ha pronunciado Vaquera Garcia (2010, p. 621).

Al respecto, vid., también, la Sentencia del TS 1062/2008, de 10 de noviembre, Sala de lo Civil, Seccion
1.2 (rec. nim. 2577/2002 -NCJ048344-), segun la cual:
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En la medida en que la jurisdiccion civil no es competente para resolver sobre la proce-
dencia o no de la obligacién tributaria y toda vez que nuestros tribunales han reconocido
interés legitimo al obligado en virtud de pacto o contrato para actuar en via contencioso-
administrativa, entendemos que el obstaculo establecido en el articulo 232.2 d) de la LGT
si podria vulnerar el articulo 24 de la CE ya que, unido al caracter revisor de la jurisdicciéon
que sigue imperando mayoritariamente, impediria acceder a esta para lograr una satisfac-
cioén de sus pretensiones, mas alla del mero control de la decisidon de inadmisién en via ad-
ministrativa por falta de legitimacion.

No obstante, consideramos que puede tener cabida otra interpretacion que permita con-
ciliar la indisponibilidad de la obligacion y procurar, como reclaman nuestros tribunales, la
tutela judicial efectiva al adquirente en el orden contencioso-administrativo, de tal manera
que los pactos o acuerdos no surtan efectos frente a la Administracién aplicadora y reviso-
ra del tributo, pero el tercero pueda discutir la procedencia de la obligacion en la jurisdic-
cién contencioso-administrativa.

Esa solucion pasa por permitir al tercero que impugne la liquidacién directamente en la
jurisdiccién contencioso-administrativa, ante la cual se encuentra legitimado en virtud del
articulo 19 de la LJCA. No olvidamos que es necesario agotar la via administrativa previa
para acudir a la jurisdiccién contencioso-administrativa en la generalidad de las ocasiones,
pero también tenemos presente que esta preceptividad puede ceder por razones de tute-
la judicial efectiva como el propio TS ha reconocido y, en nuestra opinion, este debiera ser
uno de esos casos.

En este sentido, resulta de sumo interés la Sentencia del TS 815/2018, de 21 de mayo,
Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccion 2.2 (rec. nim. 113/2017 -NFJ070571-), en
la que se declara que no resulta obligatorio, como presupuesto de procedibilidad del ulte-
rior recurso contencioso-administrativo, interponer recurso administrativo cuando se dis-
cute exclusivamente la inconstitucionalidad de las disposiciones legales que dan cobertura
a los actos de aplicacion del tributo, al carecer los 6rganos revisores en via administrativa
de competencia para pronunciarse o para proponerla a quien tenga competencia para ello.

Los argumentos que se utilizan en la misma acerca de la finalidad del agotamiento de la
via administrativa previa son de sumo interés para refrendar la interpretacién que tratamos
de sostener. Se sefala en dicha sentencia que este privilegio que tiene la Administracion
(autotutela reduplicativa) tiene como finalidad que esta reconsidere sus actos y disposicio-

la decision acerca de la procedencia o no de la repercusion del impuesto (IVA), si es discutida
como cuestion principal, debe ser resuelta, en estos supuestos, por los tribunales econémico-
administrativos y, en Ultimo término, por la jurisdiccidon contencioso-administrativa [...] Solo en-
tonces podra plantearse la intervencion de los tribunales civiles si es necesaria para la ejecucion
de lo declarado o para decidir aspectos relacionados con los perjuicios causados o la demora
en el abono (resolucién del TEAC de 12 de diciembre de 2007).
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nes, y satisfaga, en su caso, la pretension del administrado sin necesidad de acudir a la ju-
risdiccion contencioso-administrativa.

Apunta ademas que, si la interposicion del recurso administrativo se revelase ineficaz
para el éxito de la pretension, seria una carga desproporcionada, una suerte de peaje para
impetrar la tutela judicial en via contenciosa, que vulneraria el articulo 24.1 de la CE y el
mandato del 106 de la CE. Resulta necesario, a su juicio, efectuar una interpretacién mo-
deradora del citado privilegio en aras de la tutela judicial efectiva.

Aplicada dicha doctrina al supuesto aqui analizado, concluimos que, sila Administracion
no esta legitimada para atender las pretensiones del obligado al pago en virtud de pacto
o contrato, carece de sentido plantear recurso o reclamacion en via administrativa. Nada
habra que reconsiderar ni se podra satisfacer pretension alguna.

Si la exigencia de agotamiento de la via administrativa es ineficaz y, por consiguiente,
contraria al derecho a la tutela judicial efectiva, cuando el contribuyente esgrime exclusiva-
mente la inconstitucionalidad de una disposicion legal, mas aun se sacrificaria dicho dere-
cho si se exige al legitimado en virtud de pacto o contrato que agote la via administrativa.
Como hemos visto, si este no se encuentra legitimado para interponer el recurso o la recla-
macion economico-administrativa regulados por la LGT, la decisién de inadmision que se
dicte impedira el acceso a la jurisdiccion contencioso-administrativa para examinar el fondo
de la cuestién, mas alla del mero control de la decisidon de inadmision.

No podemos olvidar que, segun la Sentencia del TS de 21 de mayo de 2018, anterior-
mente referenciada, «los recursos administrativos no son un fin en si mismos, sino un ins-
trumento para la mas efectiva y eficaz defensa de los derechos de los administrados frente
a las administraciones publicas, su auténtico objetivo». Si este objetivo no se puede cum-
plir, ¢qué sentido tiene exigir al tercero que agote la via administrativa? Creemos que lo
mas razonable seria prescindir de la misma en aras de la tutela judicial efectiva y que el que
asuma obligaciones en virtud de pacto o contrato pueda recurrir directamente la liquidacion
ante la jurisdiccion contencioso-administrativa.

Esta solucion, que seria satisfactoria cuando el régimen de gestion del IIVTNU fuese el
de declaracion, no lo es tanto cuando el ayuntamiento prevea la autoliquidacién como forma
de gestion de la obligacién tributaria porque en estos casos el obligado en virtud de pacto
o contrato necesita provocar un acto administrativo que pueda recurrir ante nuestros tribu-
nales'. No compartimos, como ha quedado evidenciado, que el que asume obligaciones
tributarias por pacto o contrato pueda solicitar la rectificacion de la autoliquidacién. Los

2. Sj bien es cierto que el Auto del TC 116/2019, de 15 de octubre (NCJ066765), considera que no es nece-
sario ofrecer una solucion homogénea cuando difieren los regimenes de gestion al estar ante situaciones
no comparables y no vulnerarse, por ende, el principio de igualdad.
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obstaculos legales mencionados y el principio de indisponibilidad lo impiden, asi como el
hecho de que, en determinadas circunstancias, podria haber intereses contrapuestos entre
el tercero y el obligado tributario.

Solo un cambio legislativo que otorgue, a efectos de facilitar la gestion en las transmisio-
nes onerosas, la condicion de sustituto al adquirente que asuma la obligacién de pago del
IIVTNU en virtud de pacto o contrato, permitiria a este, sin ningln género de dudas, recti-
ficar la autoliquidacion, aunque ello exigiria reflexionar sobre la idoneidad de utilizar dicha
figura en estos casos.

Hasta entonces, cabria plantearse si el tercero podria solicitar la rectificacién a los Uni-
cos efectos de obtener una resolucion administrativa para impugnarla directamente ante
la jurisdiccion contencioso-administrativa, pero surgiria de nuevo el mismo interrogante
que antes planteamos: ¢ la jurisdiccion contencioso-administrativa es revisora o una juris-
diccion plena?, jentraria a conocer el fondo de la pretensién o examinaria simplemente la
decision de inadmision?

Es loable que el TS desee allanar el camino para una satisfaccion plena de pretensiones
en via administrativa sin necesidad de acudir a la jurisdiccién contencioso-administrativa,
pero quizas el camino a seguir debiera ser el inverso: reconocer la plena jurisdiccion en el
ambito contencioso-administrativo, y que los pactos entre particulares no surtiesen efecto
frente a la Administracion aplicadora y revisora del tributo.

Si la jurisdiccién contencioso-administrativa no requiriese un acto administrativo pre-
vio que someter a control, y se instrumentase una accion de reconocimiento de derechos
a ejercitar por parte de aquellos que ostenten un interés legitimo para actuar en via con-
tencioso-administrativa, pero no asi en via administrativa, se podrian tutelar sus intereses
sin afectar al principio de indisponibilidad de la obligacién tributaria. Cuestién distinta es si
esos particulares intereses debieran ser tutelados por una jurisdiccion contencioso-admi-
nistrativo cuando estamos ante un mero acuerdo inter privatos.
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1. Supuesto de hecho

Un periodista de reconocido prestigio canalizo, en los ejercicios 2006 y 2007, su activi-
dad profesional a través de un entramado empresarial presidido y controlado por €l mismo.
Dicho periodista, al cual nos referiremos como D. Carlos, tras el dictamen de la referida sen-
tencia del Tribunal Supremo (TS) fue abiertamente identificado en los medios de comuni-
cacioén, siendo nuevamente juzgado, pero esta vez por la opinién publica y por la gente de
a pie que, sin criterio propio y sin formacion tributaria-mercantil, se lanzaron a formular jui-
cios de valor y a realizar acusaciones de cometer fraude fiscal. Aunque tanto en la senten-
cia del TS como en la sentencia de la Audiencia Nacional (AN) recurrida (Sentencia de 7 de
julio de 2021, rec. num. 112/ 2018 -NFJ083725-) se oculta el nombre de dicho periodista,
no se hace lo mismo con la identificacién de las sociedades mercantiles que conforman el
entramado empresarial, lo cual permite identificar tanto al profesional en cuestion (pueden
consultarse el Registro Mercantil o webs gratuitas como https://librebor.me) como realizar
el siguiente esquema que clarifica el caso analizado:

Figura. Estructura empresarial

D. Carlos

La Rehos, SL
(D. Carlos es administrador)

R ) P ) 100 %
ecreativas y Producciones . 50%

Maroal, SL

Producciones Carmaro, SL
(D. Carlos es administrador)

.

HC Mil, SL
(D. Carlos es administrador)

Fuente: elaboracion propia.
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Las actividades de dicho entramado pueden resumirse en un contrato de prestacion de
servicios entre La Rehos, SL y Uniprex, SAU (Onda Cero, en términos coloquiales), y la con-
tratacion de colaboraciones periodisticas de D. Carlos con distintos medios de comunica-
cion. La entidad La Rehos, SL es la que declaro los ingresos de estas dos actividades del
entramado: 3.291.833,52 euros en 2006 y 3.279.330,05 euros en 2007. Uniprex, SAU con-
trata, a través de La Rehos, SL, los servicios profesionales de D. Carlos en exclusiva (como
presentador-director de un programa radiofénico). El resto de las entidades mercantiles del
entramado solo facturan internamente a La Rehos, SL:

e Producciones Carmaro, SL. Cuenta con personal empleado (tres auxiliares ad-
ministrativos, dos técnicos de sonido contratados a tiempo parcial, un auxiliar de
documentacién a tiempo parcial y una limpiadora) y factura a La Rehos, SL por
servicios de secretariado, administracion, técnico de sonido, documentacion,
asesoramiento y limpieza (685.000 € en 2006 y 590.000 € en 2007).

e Recreativas y Producciones Maroal, SL. Solo cuenta con los servicios laborales
del cényuge de D. Carlos y factura a La Rehos, SL por servicios de trabajos de
produccioén, control de colaboradores, guiones y documentacioén (340.000 € en
2006 y 370.000 € en 2007).

e HC Mil, SL. No cuenta con personal empleado, contrata los servicios a terceros
y factura a La Rehos, SL por servicios de edicion y copia de archivos audiovisua-
les y cinematograficos (120.000 € en 2006 y 150.000 € en 2007).

La Rehos, SL aboné a D. Carlos, en concepto de rendimientos del trabajo, 394.647 euros
en 2006 y 402.540,60 euros en 2007.

Es importante tener presente que el caso que se analiza nada tiene que ver con los casos
mediaticos de los ultimos tiempos, cuyos protagonistas han sido politicos, deportistas, ter-
tulianos de television, etc., que han utilizado fraudulentamente estructuras societarias ca-
rentes de cualquier actividad econdmica real para canalizar a través de ellas percepciones
salariales personales y asi poder ostentar la titularidad de activos y patrimonios de uso par-
ticular con la Unica finalidad de deducir impuestos del ambito personal (por ejemplo, cuotas
soportadas del IVA en la adquisicién de inmuebles o vehiculos) y deducir el propio gasto
que conlleva la adquisicion de dichos bienes personales, no afectos a ninguna actividad
econdmica real, mediante su compensacion con los ingresos salariales personales, mino-
rando artificialmente rentas y trasladando la tributacién de las mismas desde el ambito del
IRPF (evitando asi la progresividad de este impuesto) al ambito del IS.

2. Doctrina del tribunal

El Alto Tribunal establece como doctrina de interés casacional lo siguiente:
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1) En las circunstancias del asunto examinado y de otros posibles que sean se-
mejantes, el servicio que presta una persona fisica a una sociedad vinculada y el
que presta la sociedad vinculada —aqui, la recurrente— a terceros independientes
es sustancialmente el mismo cuando se trata de la prestacion de un servicio intui-
tu personae, y la sociedad vinculada carece de medios para realizar la operacién
o prestar el servicio pactado si no es a través de la necesaria e imprescindible
participacién de la persona fisica —no aportando valor afiadido (o siendo residual)
a la labor de la persona fisica—. Dada esa coincidencia de los servicios, es acorde
considerar con la metodologia de operaciones vinculadas del ejercicio 2006 que
la contraprestacion pactada por esta segunda operacion es el precio de mercado
del bien o servicio de que se trate.

2) Asimismo, en las mismas circunstancias descritas, es acorde considerar con la
metodologia de operaciones vinculadas del ejercicio 2007 que la contraprestacion
pactada por esta segunda operacion —la que liga a la sociedad vinculada, en este
caso la recurrente en casacion, con el tercero independiente— es una operacion
no vinculada comparable, no siendo necesario incorporar al efecto una correccion
valorativa de ese precio pactado que sirve de canon comparable, por el mero reco-
nocimiento de la existencia de la sociedad, sin perjuicio de las correcciones que en
aplicacion del método del precio libre comparable proceda realizar, por los gastos
fiscalmente deducibles que se centralizan en la sociedad.

3. Comentario critico

En las siguientes lineas no se va a aportar ningun punto de vista novedoso en compa-
racion con los rios de tinta a los que la presente problematica ha dado lugar. Bien podrian
servir las valoraciones publicadas en esta misma revista en el nimero 458 del mes de mayo
de 2021, recogidas en el andlisis realizado por D. José Pedreira Menéndez (2021) con moti-
vo de la Sentencia de la AN de 4 de enero de 2021 (rec. num. 1092/ 2017). Pero si es cierto
que es interesante valorar y criticar lo llamativo de la sentencia del TS que estamos anali-
zando, que es su alineamiento con el criterio de la Agencia Estatal de Administracion Tri-
butaria (AEAT) en contra del andlisis de la AN.

Un contribuyente puede realizar una actividad profesional por medio de una sociedad
conforme al derecho que asiste a cualquier profesional a elegir libremente la forma en que
quiere desarrollar su profesion, tal y como manifiesta la propia AEAT en su nota sobre in-
terposicion de sociedades por personas fisicas emitida en el ejercicio 2019, pero la Admi-
nistracion tributaria no considera como economia de opcion la utilizacion de una estructura
mercantil si se persigue como unica finalidad la optimizacion fiscal. Este posicionamiento,
que queda avalado por el TS, no deja de tener una elevada carga subjetiva, pues se basa
en presunciones que pueden calificar las operaciones de una sociedad como carentes de
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motivo econémico valido, que Unicamente persiguen un objetivo de fraude o evasion fiscal.
Obviamente, en la decisién de poner en marcha una sociedad conviven los motivos empre-
sariales y la busqueda de la optimizacion fiscal, pues de la misma forma que el contribuyen-
te, ya sea persona fisica o juridica, esta obligado a rendir cuentas con la Hacienda publica,
no hay normativa alguna que determine el desarrollo de las actividades empresariales en la
forma mas rentable para esta.

Merece la pena sacar a colacion las alusiones que hace la AN en su Sentencia de 7 de
julio de 2021 (objeto del recurso en casacion ante el TS cuyo dictamen estamos analizan-
do) a las reflexiones del Tribunal de Justicia de la Union Europea en la Sentencia de 22
de diciembre de 2010 (asunto C-103/09, caso Weald Leasing Ltd -NFJ041103-) sobre un
tema del IVA, pues la doctrina general que contiene es aplicable a toda actuacion tributa-
ria de los Estados:

Cuando un sujeto pasivo puede elegir entre dos operaciones, la Sexta Directiva no
le obliga a optar por la que maximice el pago del IVA. Al contrario, el sujeto pasivo
tiene derecho a elegir la estructura de su actividad de modo que limite su deuda
fiscal. [...] La prohibicién de practicas abusivas carece de pertinencia cuando las
operaciones en cuestién pueden tener una justificacién distinta de la mera obten-
cién de ventajas fiscales.

Por lo tanto, no existe vulneracion del principio de capacidad econémica cuando los
contribuyentes se amparan en la normativa mas favorable, que, en el caso analizado, no
parece resultar en una menor recaudacion tributaria en computo global por el mero hecho
de utilizar una estructura societaria, si se tienen presentes todos los gravamenes que se
aplican a los participantes (socio-administrador y sociedad) hasta el trasvase final a la per-
sona fisica (via remuneraciones salariales, via dividendos).

Determinar como preponderante de una actuacioén la persecucion de una ventaja fiscal
exige analizar de forma concreta cada caso y, como resultado de dicho analisis, rechazar
fundadamente como motivos econdémicos validos, por ejemplo, para el presente caso ana-
lizado, los siguientes:

e El propésito empresarial. La validez del motivo no puede consistir en juzgar si el
entramado antes esquematizado es apropiado, acertado y comprensible desde
el punto de vista econémico. Cierto es que, de la simple visidén del esquema
antes expuesto, alguien puede estar en desacuerdo con dicha estructura por
considerarla excesivamente compleja para su objeto social, viendo incluso una
potencial artificiosidad (ignorando multiples factores que solo conoce el socio-
administrador como, por ejemplo, su adecuacion con vistas a posibles proyectos
futuros), pero la libertad empresarial de nuestra economia de libre mercado no
puede consentir que la Administracién decida sobre el caracter necesario o razo-
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nable de la estructura. La finalidad econdmica de la organizacién no requiere de
mayor justificacion. Ademas, se trata de un entramado interno, sin ramificaciones
extranacionales que si suelen utilizarse en estructuras societarias fraudulentas.
El TS dice en la sentencia:

En tal sentido, estariamos casi en presencia de una simulacion —si bien no
en su consideracion de negocio patolégico o anémalo—, sino mas bien en
el sentido, al menos, de la interposicion innecesaria de una sociedad inter-
puesta o pantalla, sin otro objeto econdémico o mercantil propio que permitir
una reduccion notable de los ingresos de la persona fisica y su tributacion.

No obstante, utilizar una estructura societaria —permitido por ley— deberia consti-
tuir por si mismo un motivo econémico vélido. La normativa ofrece una opcién al
contribuyente (D. Carlos) y nada le prohibe hacer una eleccién favorable mientras
no lo haga contraviniendo la finalidad de la propia legislacién. El ordenamien-
to juridico procura posibilidades de ventaja fiscal a las que los contribuyentes
pueden acceder aun sin realizar operaciones en fraude de la ley tributaria. Si la
actuacion societaria no puede tacharse de simulada ni de provocar un conflicto
en aplicacion de la norma tributaria (art. 15 de la Ley general tributaria: artificio-
sidad con el unico objetivo de minorar la carga fiscal), la misma debe conside-
rarse como economia de opcién.

La limitacién de responsabilidad derivada de la propia actividad empresarial (co-
bertura de la responsabilidad ética-social, ya que, en un programa radiofonico,
con apartados de opinién, se pueden hacer manifestaciones publicas susceptibles
de impugnacioén via judicial en funcion del agravio que pudiera percibir el destina-
tario aludido; cobertura de los propios riesgos econémicos que implica cualquier
actividad econdémica, que, en el caso analizado, bien podria ser uno de ellos la
no consecucion de los objetivos de audiencia con la consiguiente no atraccion de
ingresos publicitarios; proteccion del patrimonio personal del socio-administrador
siempre que su gestidon no pueda ser calificada como negligente).

Mejorar el acceso a la financiacion en caso de futura necesidad (las estructuras
societarias cuentan con un mayor abanico de productos bancarios y tienen mas
facil el acceso a mejores condiciones de financiacion, evitando avales persona-
les del socio-administrador si la sociedad es solvente, como parece ser el caso
analizado).

Facilitar la incorporacién al negocio empresarial de los hijos del socio-administra-
dor, asi como planificar y facilitar la futura sucesion del activo empresarial (tangi-
ble e intangible) a favor de aquellos.

Potenciar la imagen de empresa del negocio para facilitar su asentamiento y ex-
pansion en un sector tremendamente competitivo como es el audiovisual. De cara
al exterior, una sociedad tiene una imagen mas solida en el ambito empresarial
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que un auténomo, empezando por el simple hecho de que sus cuentas anuales
(balance de situacién, cuenta de resultados y memoria, en el caso de una pyme)
son publicas, tras su depdsito en el Registro Mercantil, a diferencia de un auto-
nomo, que no tiene tal obligacion de publicidad econémica.

e Facilitar la captacion de clientes, ya sean entidades propias del sector audiovi-
sual para la puesta en marcha de programas o entidades publico-privadas que
quieran publicitar sus productos o servicios.

e (Captacioén de inversores, ya que las sociedades son las estructuras adecuadas
para facilitar la entrada en el capital de la sociedad.

e Facilitar futuras inversiones empresariales a través de las propias reservas de la
sociedad en lugar de obligar a que todas las plusvalias sean trasladadas y fisca-
lizadas en sede del socio.

e Afrontar con garantias y seguridad otros proyectos empresariales, ya sean de la
misma actividad u otra distinta, posibilitando la diversificacion empresarial y la com-
pensacion entre los distintos resultados operativos, ya que no existe normativa al-
guna que impida a una entidad mercantil el desarrollo simultaneo de actividades
empresariales y profesionales ni tampoco existe normativa alguna que obligue a
la obtencion, si o si, de resultados econémicos superavitarios.

e Gestionar los intangibles, lo cual es imprescindible para la vida de las organizacio-
nes. Se echa en falta que tanto la AEAT como el TS, en el presente caso, ademas
de convertir en residual la dotacion de medios materiales y personales del grupo
societario, ni siquiera tengan en consideracion estos activos intangibles: la repu-
tacién; la confianza de los oyentes (cartera de clientes); la identidad, la ética, los
valores y los principios que caracterizan la forma concreta de comunicar; la tasa
de retorno para el propio grupo societario y para el contratante Uniprex, SAU, etc.

EITS, en sintonia con la AEAT, no niega la existencia de medios materiales y personales
en La Rehos, SL, pero la califica como un mero instrumento al servicio de D. Carlos para
la prestacion por este —y por ninguna otra persona— de servicios radiofénicos, basandose
en el contenido del contrato suscrito con Uniprex, SAU. Se dictamina que solo D. Carlos
presta por si mismo los servicios pactados y nadie que no sea €l puede generar ingresos, lo
cual impide que La Rehos, SL pueda ser considerada como un centro auténomo y suficien-
te de prestacion de servicios. Sin embargo, es dificil comprender el visto bueno que se da,
por otro lado, a la deduccidn de los gastos (entre los cuales estan los gastos de personal) y
amortizaciones de los medios materiales, supuestamente carentes ambos de valor afadido.
Es una incongruencia aceptar que la sociedad incurre en gastos, pero sin realizar funciones,
sin asumir riesgos, negando a la misma la obtencion de un margen de rentabilidad adecua-
do. La AN indica que no se ha acreditado por la Administracion tributaria que las emisiones
realizadas en 2006 se hicieran con personal ajeno al grupo de sociedades y el TS lo discute
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acudiendo a la redaccioén del contrato con Uniprex, SAU, segun el cual, Uniprex, SAU pone
a disposicion de D. Carlos los medios técnicos necesarios para la realizacién del programa
y asume la contratacién del equipo de redaccion y técnico del programa, asi como de los
colaboradores que intervengan en el mismo. Sea la realidad de una u otra forma, en ambos
casos esta intermediacion impide considerar los servicios de D. Carlos como personalisi-
mos. Es ilogico eliminar directamente las sociedades del grupo y determinar que una Unica
persona soporta el peso de la direccion y presentacién de un programa radiofénico de refe-
rencia nacional sin disponer de una infraestructura, societaria en este caso, que le permita
la organizacién de dichas tareas.

Segun confirma el TS, los medios propios de La Rehos, SL no aportan supuestamente
valor afiadido o este es residual, es decir, se niega su validez como motivos econdémicos
validos para operar a través de la sociedad. En consecuencia, dicha ausencia solo podria
ser indicio de fraude o evasion fiscal. El TS refiere el entramado administrado por D. Car-
los como la mera finalidad de conseguir una ventaja fiscal, lo cual solo se produce cuando
hay animo o finalidad de fraude o evasion fiscal. El hecho de que sea esta la Unica finalidad
equivale a la ausencia de un propésito empresarial. No es posible entender una situacion en
la que no existen motivos econémicos validos y, pese a ello, no entender que la operacién
se ha realizado en fraude de ley, debiendo conllevar la desconsideracién como deducibles
de los gastos soportados por el grupo societario, lo cual no se ha producido.

Los problemas de fondo que evitan el TS y la AEAT son los tan discutibles remansamien-
to de rentas y diferimiento fiscal, que resuelven imputando al socio el resultado de sumar
todos los ingresos y descontar todos los gastos y costes de las sociedades del entramado
sin considerar el margen de beneficio de las sociedades. Esto conlleva a que en la senten-
cia del TS se critique el sueldo asignado por la sociedad a D. Carlos:

Se le asigna una especie de sueldo —se habla en todo momento de rendimientos
del trabajo, pese a la dificultad de encontrar en modo alguno la nota de alteridad
contractual- a pura voluntad del perceptor, titular casi total de la sociedad paga-
dora, no coincidente, ni de lejos, con los ingresos que percibe la sociedad como
precio contractual.

El problema de considerar a D. Carlos como asalariado de La Rehos, SL conlleva que
la Administracion tributaria pierda inmediatez en la recaudacion: en lugar de tributar en un
solo acto por el resultado de residenciar en sede de D. Carlos la diferencia entre ingresos
y gastos del grupo societario, se pasa al cobro por parte de D. Carlos de un salario que tri-
butara como rendimientos del trabajo, mientras que el posible beneficio social queda re-
mansado en sede de la sociedad. Ello no implica un ahorro fiscal, ya que dicho beneficio
va a ser sometido al gravamen del IS y, en caso de que el socio quiera disfrutar de parte de
dicho remanente, va a tener que tributar por el necesario reparto de dividendos, sin posibi-
lidad alguna de aplicar una posible exencion por doble imposicién por no estar asi previs-
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ta en la normativa. Los bienes de la sociedad no pueden ser disfrutados de forma privativa
y gratuita, sino que quedan sujetos al correspondiente gravamen via IRPF. Por lo tanto, si
al gravamen del beneficio empresarial via IS se suma el gravamen del uso privativo de los
bienes sociales via IRPF, todo ello a su vez sumado al gravamen de las rentas del trabajo,
podemos alcanzar niveles de tributacion similares a los tipos marginales que se obtendrian
en el IRPF como motivo de aplicar el criterio del TS (ignorar el grupo societario y hacer tri-
butar al socio-administrador por el total del rendimiento obtenido).

Este remansamiento de rentas perseguido y criticado por la AEAT seria la consecuencia
principal de reconocer al grupo societario su necesaria cuota de participacion en la pres-
tacion de los servicios radiofénicos, que conllevaria remunerar laboralmente a su principal
empleado, D. Carlos, via rendimientos del trabajo. El problema que quiere bordear el eje
AEAT-TS es enfrentarse a la dificultad de valorar cuanto debe obtener el socio-adminis-
trador-empleado por su trabajo en la sociedad. En la sentencia del TS se indica que las
remuneraciones de D. Carlos, que se han expuesto en el epigrafe «<Supuesto de hecho» del
presente comentario, no son de mercado, pues estas remuneraciones suponen porcenta-
jes en torno al 12 % con respecto al volumen de ingresos. Aunque se aventure a calificar
sin fundamento que dichas remuneraciones no son de mercado, lo que esta claro es que
los rendimientos del trabajo de D. Carlos no podran ser tampoco proximos al resultado
de restar, a los ingresos, los gastos soportados, pues, de lo contrario, ademas de no co-
rresponderse dicha cuantificacion con una valoracion de mercado, se estaria negando la
posibilidad de capitalizacién de la sociedad, es decir, se estaria impidiendo la generacién
de fondos propios en sede social. El remansamiento de rentas con motivo de la interven-
cién en la prestacion del servicio de una estructura societaria debe admitirse siempre que
no se traduzca en una cobertura encubierta por parte de la sociedad de necesidades pri-
vadas, personales, del socio y sus familiares. Y la admisién del remansamiento legitima,
a través del principio de no confiscatoriedad, el inevitable diferimiento fiscal.

Negando la Administracion la validez de la estructura societaria interpuesta, no cabe
debate sobre la forma de remunerar a valor de mercado el trabajo de D. Carlos, optando
por considerar la AEAT, junto con el apoyo del TS, que la valoracién de la relacion D. Car-
los-La Rehos, SL debe ser equivalente a la facturacién entre Uniprex, SAU y La Rehos, SL
como operacién no vinculada comparable (aplicacion del método libre comparable), co-
rregido por los gastos necesarios incurridos y centralizados en sede social. De la misma
forma que no deberia admitirse que en las sociedades mercantiles que realizan actividades
empresariales se utilizaran las remuneraciones de los socios-trabajadores para moldear ar-
tificiosamente el resultado de la cuenta de pérdidas y ganancias (de lo cual podemos dar
fe de que es practica habitual), salvo en situaciones en las que la sociedad en cuestion se
encuentre en una situacion delicada y las remuneraciones de los socios-trabajadores pu-
dieran suponer un hecho diferencial entre la supervivencia o no de la sociedad, no puede
admitirse como criterio del eje AEAT-TS que la retribucion de D. Carlos pudiera fluctuar
en consonancia con los resultados obtenidos en cada ejercicio economico. Sin duda, la
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Administracion, sin excluir a la sociedad en relacion con los servicios prestados, puede
comprobar si la retribucién abonada por la sociedad al socio por el trabajo prestado se co-
rresponde con un valor normal de mercado, pero requiere analizar operaciones semejan-
tes realizadas por personas y entidades independientes y, aun asi, la valoracion no dejara
de ser tremendamente subjetiva. Una posible solucion al caso analizado seria disponer de
una relacion de cuales son las remuneraciones que perciben los periodistas que encabe-
zan programas de gran calado social similares al de D. Carlos y, en todo caso, se utilizaria
Unicamente con fines orientativos.

No es menos preocupante la discriminacién que subyace tras la postulacién del TS
entre actividades empresariales y profesionales. Nos planteamos el caso de un cliente del
despacho en el que prestamos nuestros servicios: una pyme, una sociedad limitada uni-
personal dedicada a la reparacién de vehiculos industriales, dotada de medios materiales
(obviamente) y sin personal asalariado. El socio-trabajador de dicha sociedad, ¢no es quien
se encarga personalmente de (rogamos que permitan ustedes el juego de palabras) «dirigir,
conducir, realizar y presentar en directo el programa», quien asume y controla la mayoria
de los riesgos y los activos empleados son, en esencia, sus habilidades, su destreza, sus
conocimientos de mecanica, sobre todo, cuando sus clientes acuden a dicho taller por ser
precisamente dicho socio-trabajador quien presta el servicio, sin importarles si utiliza un
elevador hidraulico o un simple gato? ;Acaso el caracter personalisimo de este mecanico
no es equivalente al de D. Carlos?

En resumen, como advertencia sobre todo a los profesionales del sector del asesora-
miento fiscal y mercantil, a partir de ahora hay que tener presente el pronunciamiento del
Alto Tribunal en lo que respecta a las sociedades mercantiles que presten servicios profesio-
nales y en las que tenga una presencia practicamente total el socio-trabajador profesional,
cuya existencia no es contraria al ordenamiento juridico siempre que responda a razones
econdémicas validas, y no se limiten a la busqueda de un diferimiento de la tributacion o una
minoracién de la carga fiscal mediante:

e Elremansamiento de rentas.
e El fraccionamiento de rentas (participacion en la sociedad de familiares).

e Elcomputo de gastos de explotaciones econémicas deficitarias, es decir, la dilu-
cion de ingresos profesionales con gastos ocasionados por el desarrollo de otras
actividades.

e La deduccién de gastos particulares del socio no relacionados con la actividad
econdémica (este es el Unico punto en el que no se puede estar mas en conformi-
dad en comparacion con los tres puntos precedentes, que son totalmente discu-
tibles).
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1. Supuesto de hecho

En fecha 13 de marzo de 2019, se publicé en el Boletin Oficial del Estado (BOE) la Orden
HAC/277/2019, de 4 de marzo, por la que se aprueban los modelos de declaracién del Im-
puesto sobre la Renta de las Personas Fisicas y del Impuesto sobre el Patrimonio, ejercicio
2018, se determinan el lugar, formay plazos de presentacién de los mismos, se establecen
los procedimientos de obtencion, modificacion, confirmacion y presentacion del borrador
de declaracién del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas, se determinan las con-
diciones generales y el procedimiento para la presentacion de ambos por medios telema-
ticos o telefénicos y por la que se modifica la Orden HAP/2194/2013, de 22 de noviembre,
por la que se regulan los procedimientos y las condiciones generales para la presentacion
de determinadas autoliquidaciones, declaraciones informativas, declaraciones censales,
comunicaciones Y solicitudes de devolucion, de naturaleza tributaria.

La disposicion final de la orden citada modifica la Orden HAP/2194/2013, de 22 de no-
viembre, eliminando de su articulo 2 b) la mencién al modelo 100, que habilitaba a los con-
tribuyentes para presentar dicho formulario mediante papel impreso.

Con idéntico objetivo, el articulo 9.1 de dicha disposicion de caracter general establece:

las declaraciones del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas, asi como el
correspondiente documento de ingreso o devolucién, se presentaran, de acuerdo
con lo previsto en los apartados a), c) y d) del articulo 2 de la Orden HAP/2194/2013,
de 22 de noviembre, por la que se regulan los procedimientos y las condiciones
generales para la presentacion de determinadas autoliquidaciones, declaraciones
informativas, declaraciones censales, comunicaciones y solicitudes de devolucién,
de naturaleza tributaria [...] (el subrayado es nuestro).

El transcrito articulo omite expresamente el apartado b) de la Orden HAP/2194/2013, de
22 de noviembre, el cual hace referencia a la posibilidad, por parte de los contribuyentes,
de presentar autoliquidaciones tributarias mediante papel impreso.

Por su parte, el articulo 15.1 de la Orden HAC/277/2019, de 4 de marzo, dispone:

con caracter general, los contribuyentes del Impuesto sobre la Renta de las Per-
sonas Fisicas podran presentar por medios electronicos la declaracion correspon-
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diente a este Impuesto, con sujecién a las condiciones establecidas en el articulo
6 de la Orden HAP/2194/2013, de 22 de noviembre [...].

A pesar de la aparente voluntariedad en la presentacion de la declaracion por medios elec-
trénicos prevista en dicho apartado, el inciso cuarto del mismo articulo pone de manifiesto
—en lo que resulta una evidente antinomia reglamentaria— que «la presentacion electrénica
de las declaraciones del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas y del Impuesto
sobre el Patrimonio se realizara con sujecion a las formas de presentacion establecidas en
el articulo 2 de la Orden HAP/2194/2013, de 22 de noviembre [...]», articulo este Ultimo que,
como quedo dicho, resulté modificado por la disposicién final de esta misma norma 'y que
tiene como efecto impedir la presentaciéon en formato papel impreso por parte de la totalidad
de contribuyentes del impuesto con mayor nimero de declarantes: el IRPF.

En otras palabras, aunque el articulo 15.1 de la citada disposicion reglamentaria exponga
que los contribuyentes podran presentar por medios electrénicos su declaracion, del inciso
cuarto del mismo articulo se deduce que, de forma obligatoria, deberan presentar su
declaracion por medios telematicos, impidiendo su formalizacién en papel impreso.

Tal intencionalidad queda patente, por demas, en la redaccién del preambulo del texto
reglamentario de continua referencia, al sefialar textualmente lo siguiente:

esta orden ministerial modifica la Orden HAP/2194/2013, de 22 de noviembre, por
la que se regulan los procedimientos y las condiciones generales para la presen-
tacion de determinadas autoliquidaciones, declaraciones informativas, declaracio-
nes censales, comunicaciones y solicitudes de devolucion, de naturaleza tributaria.
Esta modificacion se debe a la supresion de la posibilidad de presentacion mediante
papel impreso generado exclusivamente mediante la utilizacion del servicio de im-
presion desarrollado a estos efectos por la Agencia Tributaria en su sede electronica
del modelo 100, declaracién del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas.

La Asociacién Espanola de Asesores Fiscales (AEDAF) interpuso ante la Audiencia Na-
cional, en fecha 7 de mayo de 2019, recurso contencioso-administrativo frente a los articu-
los 9, apartado 1.°; 15, apartados 1.° y 4.°, y la disposicién final primera de la citada norma
reglamentaria, asi como frente el apartado relativo a la «<Reserva para Inversiones en Cana-
rias (Ley 19/1994)», anexo A2, del modelo de declaracién-liquidacién aprobada por la men-
cionada norma, no siendo este Ultimo aspecto objeto de andlisis en el presente trabajo’.

! Debe destacarse que, con idéntica encomiable voluntad de depuracion del ordenamiento juridico y de

defensa de los derechos y garantias de los ciudadanos, la misma AEDAF ha impugnado también, por
los mismos motivos, las sucesivas érdenes ministeriales que han regulado la forma de presentacién del
impuesto sobre la renta de las personas fisicas (IRPF) de los ejercicios 2019, 2020, 2021 y 2022, en-
contrandose todas estas litis pendientes de resolucion por parte de la Audiencia Nacional a la fecha de
redaccion de este comentario.
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El dia 8 de junio de 2021, la Sala de lo Contencioso-Administrativo de la Audiencia Na-
cional dictd, a través de su Seccién Séptima, sentencia (rec. nim. 1091/2019 -NFJ082945-)
en virtud de la cual estimé en parte el recurso promovido por la AEDAF frente a la disposi-
cion de caracter general de continua referencia, procediendo a anular y dejar sin efecto el
anexo A2, epigrafe «Reserva para inversiones en Canarias (Ley 19/1994). Dotaciones, ma-
terializaciones e inversiones anticipadas», desestimando la reclamacion en lo que se refiere
a la obligatoriedad de la presentacion electrénica del IRPF.

El 23 de julio de 2021, la asociacién recurrente presentd escrito de preparacion de re-
curso de casacion frente a la sentencia desestimatoria emitida por la Audiencia Nacional,
considerando que debia ser casada, al entender que concurria interés casacional objetivo
para la formacion de jurisprudencia, con arreglo a lo dispuesto en las letras b), ¢) y g) del ar-
ticulo 88.2 de la reguladora de la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa (LJCA), asi como
con arreglo a la presuncién establecida en el articulo 88.3 a) del mismo texto normativo.

Mediante escrito de 21 de febrero de 2022, para mejor proveer, la representacion pro-
cesal de la AEDAF aporta al procedimiento ante el Alto Tribunal la Sentencia de 9 de febre-
ro del mismo afo, dictada por parte del Tribunal Superior de Justicia del Pais Vasco (rec.
nuam. 392/2021 -NFJ090874-), por la cual procede a anular determinados preceptos de
un reglamento foral que, de forma idéntica a la orden ministerial objeto de la presente litis,
obligaba a presentar la declaraciéon del IRPF a la totalidad de contribuyentes por dicho im-
puesto del territorio foral de Vizcaya de forma telematica, en la sede electrénica de la dipu-
tacion foral correspondiente.

Esta circunstancia comportaba que pudiera entenderse producida una nueva situacion
que permite entender la concurrencia de interés casacional objetivo para la formacién de
jurisprudencia, de conformidad con el apartado a) del articulo 88.2 de la LJCA, al existir una
palmaria contradiccién exegética entre la sentencia de la Audiencia Nacional objeto de litis
y la dictada por dicho Tribunal Superior, ante cuestiones sustancialmente iguales.

Mediante Auto de fecha 25 de mayo de 2022 (rec. num. 6391/2021 -NFJ086482-), la
Seccién Primera de la Sala Segunda del Tribunal Supremo admitié el recurso de casacion
presentado, al entender que presentaba interés casacional objetivo para la formacion de
jurisprudencia, con relacion a la cuestién consistente en

determinar si la exigencia de que la declaracion del Impuesto sobre la Renta de
las Personas Fisicas sea presentada con caracter obligatorio por medios electré-
nicos a través de internet, contenida en la Orden HAC/277/2019, de 4 de marzo,
resultaba ajustada a Derecho.

Las normas que han centrado el debate, en esta discusion judicial, han sido los articulos
14,129 y el apartado segundo de la disposicion adicional primera de la Ley 39/2015, de 1 de
octubre, del Procedimiento Administrativo Comun de las Administraciones Publicas (LPAC),
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el articulo 96.5 de la Ley 35/2006, de 28 de noviembre, del Impuesto sobre la Renta de las
Personas Fisicas (LIRPF), los articulos 7.2, 96.1 y 2, 97.2 y 98 de la Ley 58/2003, de 17 de
diciembre, General Tributaria (LGT), y el articulo 117 del Real Decreto 1065/2007, de 27 de
julio, por el que se aprueba el Reglamento General de las actuaciones y los procedimientos
de gestion e inspeccidn tributaria y de desarrollo de las normas comunes de los procedimien-
tos de aplicacién de los tributos (RGAT), todos ellos en intima conexién con los articulos 9.3,
31.3 y 103.1 de nuestra Carta Magna que consagran los principios de jerarquia normativa,
seguridad juridica y reserva de ley en materia tributaria, asi como los principios de actuacién
de la Administracion publica.

El dia 11 de julio de 2023, el Tribunal Supremo dicté su Sentencia 953/2023 (rec. num.
6391/2021 -NFJ090508-) en la que, resolviendo la discusién objeto de este comentario,
declara como doctrina jurisprudencial —en su fundamento juridico séptimo- que no resulta

ajustada a Derecho la imposicién a los obligados tributarios de relacionarse elec-
trénicamente con la Administracion, recogida en la Orden HAC/277/2019, de 4 de
marzo, pues se establece de manera general para todos los obligados tributarios
sin determinar los supuestos y condiciones que justifiquen, en atencion a razones
de capacidad econdmica, técnica, dedicacion profesional u otros motivos, que se
imponga tal obligacion, que constituye una excepcion al derecho de los ciudada-
nos a ejercer sus derechos y cumplir con sus obligaciones a través de técnicas y
medios electrénicos, informaticos o telematicos con las garantias y requisitos pre-
vistos en cada procedimiento, reconocido en el art. 96.2 LGT.

A resultas de ello, nuestro Alto Tribunal estima el recurso de casacion promovido por la
asociacion recurrente, casando y anulando la sentencia emitida por la Audiencia Nacional
al ser contraria a la interpretacion de los articulos 96.2 y 98.4 de la LGT y 96.5 de la LIRPF,
en relacion con el articulo 14.3 de la LPAC, segun la doctrina casacional fijada, declarando
asimismo la nulidad de los preceptos impugnados —a saber, los arts. 9.1, 15.1 y 4 y la disp.
final primera.uno- «puesto que no satisfacen las condiciones de la habilitacién reglamenta-
ria encomendada al Ministro de Hacienda por los articulos 98.4 LGT y 96.5 LIRPF, en rela-
cion al articulo 14.3 LPAC» (FD 8.°).

2. Doctrina del tribunal

El predambulo de la orden ministerial sobre la que versa la litis sefiala, como una de sus
principales novedades, lo siguiente:

respecto a la presentacion de la declaracion del Impuesto sobre la Renta de las
Personas Fisicas, este afio desaparece la posibilidad de obtener la declaraciéon y
sus correspondientes documentos de ingreso o devolucion en papel impreso ge-
nerado a través del Servicio de tramitacion del borrador/declaracién de la Agencia
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Estatal de la Administracion Tributaria. En su lugar, la declaracién debera presen-
tarse por medios electrénicos a través de internet [...].

El término «debera», sefialado en cursiva en la cita anterior, pone de manifiesto que, lo
que hasta el periodo impositivo anterior resultaba una opcion, una posibilidad, es decir, en
definitiva, una alternativa para el contribuyente del IRPF, ese afio se convertia en un deber, en
una obligacion, esto es, en una pesada carga indirecta mas para el comun de los ciudadanos.

Para dar contenido a este desideratum «el convertir la posibilidad de presentar
la declaracion de renta por via electronica en una obligacion, haciendo desaparecer la
posibilidad de presentarla en papel», la norma introduce una serie de preceptos que tienen
como destino hacer imposible formalizar la presentacion de la declaracion de este impuesto
por otra via que no sea la electronica.

Asi, si bien en el proyecto de orden que fue sometido a observaciones e informacion
publica los cambios proyectados se reducian a modificar a través de su disposicién final
primera la Orden HAP/2194/2013, de 22 de noviembre, para hacer desaparecer el método
de presentacion de papel impreso para el modelo 100 —p. 36 de 481 del expediente—, en el
proyecto posterior a las observaciones y en la orden definitivamente publicada en el BOE
el engranaje reglamentario para coartar esa posibilidad se multiplicé, alterando también
con esta Unica finalidad la redaccion de los articulos 9, apartado 1; 15, apartados 1y 4,y
la citada disposicion final primera.

En definitiva, todos los preceptos impugnados tienen como voluntad inequivoca eliminar
la posibilidad de que el modelo 100, relativo al IRPF, pueda ser presentado en papel, tal y
como venian haciendo miles de contribuyente hasta la campana de renta de 2019.

Resulta obvio que un cambio tan trascendental, producido en el principal tributo del
sistema tributario, con el mayor nimero de contribuyentes censados de todos los tributos
en vigor y con una recaudacion que hace que nuestro sistema cumpla el principio de
progresividad patrocinado por la Carta Magna, supone una alteracion in malam partem en
la situacion del conjunto de contribuyentes que debe rechazarse enérgicamente, tanto por
suponer una innovacién normativa de gran calado que nunca deberia haberse llevado a cabo
por via reglamentaria, como —lo que es peor— por tratarse de un exceso que va en contra
de la normativa general que regula la relacién de los contribuyentes con la Administracién
publica y, mas en concreto, con la tributaria.

Asi, en cuanto al primer estadio de la critica sefialada, el exceso reglamentario in peius,
la eliminacion de la posibilidad de presentacion en papel del formulario supone trastocar
el nudo gordiano de una relacion tributaria, como es la relativa al concepto tributario IRPF,
que afecta a millones de contribuyentes y a un impuesto con un gran potencial recaudatorio,
convirtiendo lo que hasta ese momento era una obligacion de dar, en una obligacion de dar
condicionada —por via reglamentaria— en su forma de cumplimiento.
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Este hecho supone la obligacion de que la masa total de contribuyentes del IRPF —es decir,
un porcentaje muy elevado de la poblacion espafiola— no solo tenga obligacién de disponer
de un sistema informatico donde confeccionar su declaracién, sino también la novedosa
obligacién de disponer de conexion a internet para llevar a cabo su autoliquidacion. Dicha
circunstancia elimina el derecho a la desconexion digital, ademas de olvidar que muchos
ciudadanos no disponen —porque no pueden o porque no quieren— de esa posibilidad, de la
misma manera que dicha conexién no llega a todos los lugares y, donde lo hace, no siempre
lo hace con la misma calidad.

En resumen, nos encontramos con una pesada carga administrativa sobre los hombros del
ciudadano, que le obliga a contratar a un profesional o a disponer de conexién a internet para
poder cumplimentar su declaracién de renta, y que se superpone a otras cargas a lomos del
contribuyente, como el propio mecanismo generalizado de autoliquidacién de los tributos que
ha aumentado hasta el paroxismo desde su implantacion inicial en los afios 80 del siglo pasado.

Desde esta perspectiva, podria entenderse que tal innovacion reglamentaria supondria
un exceso reglamentario por su caracter ultra vires. Ello, no obstante, la Audiencia Nacional
entendié que si existian normas con rango de ley en el ambito tributario que habilitan,
aprioristicamente, una norma de este tipo. Asi las cosas, para dicho érgano jurisdiccional
la base legal se encontraria en los articulos 98.3 y 4 de la LGT y 117 del RGAT, asi como el
articulo 96.5 de la LIRPF.

Admitido el cumplimiento del principio de reserva de ley, sin embargo, el Tribunal Supremo
considera que la regulacién reglamentaria enjuiciada resulta contra legem, al obligar a todos
los contribuyentes del IRPF a presentar sus declaraciones obligatoriamente por via electrénica,
en contra de lo preceptuado en el articulo 96.2 de la LGT y el articulo 14.3 de la LPAC.

En efecto, la sentencia del Tribunal Supremo que aqui se analiza sefiala —-FD 6.°- que
«el articulo 98.4 LGT [que es el que habilita al Ministro, en el ambito de las competencias
del Estado, para ejercitar una posible delegacion normativa a la via reglamentaria de las
condiciones y supuestos en que los obligados deben presentar por medios telematicos sus
declaraciones tributarias] debe interpretarse en relacion con el articulo 96.2 LGT, derecho de
los ciudadanos a relacionarse electrénicamente con la Administracion», resultando, por lo tanto,

indudable que tanto por su posicion sistematica como por su contenido, el articulo
96.2 LGT expresa un auténtico principio general del ordenamiento juridico tributa-
rio. Sistematicamente esta situado en la regulacién de los principios generales de
los procedimientos de aplicacion de los tributos, concretamente en el Titulo lll, y
dentro de su Capitulo I, Principios Generales, en la Seccion 1V, que lleva por rubri-
ca «Tecnologias informaticas y telematicas». Y en cuanto a su contenido, la mera
lectura del art. 96.2 LGT evidencia que el legislador ha reconocido en el mismo el
derecho de los ciudadanos, que no obligacion a utilizar los medios electrénicos y
el deber de la Administraciéon de promover su utilizacién.
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Asi las cosas,

proclamado en el art. 96.2 LGT el derecho de los ciudadanos a relacionarse elec-
trénicamente con la Administracion, no cabe interpretar que la habilitacién legal
del art. 98.4 LGT, al igual que la contenida en el art. 96.5 LIRPF o en el art. 117
RGAT, permitan al Ministro de Hacienda establecer con caracter general una obli-
gacion alli donde el art. 96.2 LGT establece un derecho. Y eso es, cabalmente, lo
que hace la Orden impugnada, pues el sometimiento a la obligacion de presentar
telematicamente la declaracion se dirige a todo el potencial colectivo de obligados
tributarios por un impuesto que, como es el caso del impuesto sobre la renta de
las personas fisicas, alcanza a la generalidad de las personas fisicas que realicen
el hecho imponible, sin distinguir ninguna condicion personal que justifique que se
imponga la obligacion de declarar y liquidar por medios electronicos.

La exégesis que lleva a cabo el Tribunal Supremo parte de la consideracion de la rela-
cion electronica con la Administracion tributaria como un derecho, y no como un deber, pero
fundamenta tal principio no en el apartado 1 del articulo 14 de la LPAC —como defendia la
representacion procesal de la asociacion recurrente— sino del articulo 96.2 de la LGT que
se erige, asi, en norma esencial para los derechos de los contribuyentes.

Con esta interpretacion no se niega la posibilidad de que una disposicién de caracter
general imponga la presentacion por medios electrénicos de determinados formularios tri-
butarios, pero, a tales efectos, resultaria preciso que la norma reglamentaria de que se trate
estableciera las caracteristicas y condiciones del colectivo que, en aplicaciéon del articulo
14.3 de la LPAC, disponga de capacidad econdmica, técnica o profesional para relacionar-
se electronicamente con la Administracion.

En otras palabras, la sentencia objeto de analisis niega la aplicacién directa del articulo
14 de la LPAC visto en su conjunto, a pesar del caracter principialista de este precepto que
fue alegado por la parte recurrente. Asimismo, también niega la aplicacién supletoria del
primer apartado del citado articulo 14 de la LPAC, al entender aplicable sus sosias en el
ambito tributario, incardinado en el articulo 96.2 de la LGT.

Sin embargo, si que entiende que resulta perfectamente operativa en el ordenamiento
tributario, por el caracter supletorio de la norma administrativa ex disposicion adicional pri-
mera de la LPAC, la excepcién condicionada prevista en el articulo 14.3 de la LPAC, que
establece lo siguiente:

3. Reglamentariamente, las Administraciones podran establecer la obligacién de
relacionarse con ellas a través de medios electrénicos para determinados procedi-
mientos y para ciertos colectivos de personas fisicas que por razén de su capaci-
dad econdmica, técnica, dedicacion profesional u otros motivos quede acreditado
que tienen acceso y disponibilidad de los medios electrénicos necesarios.
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Advierte el juzgador en Ultima instancia, ademas, que «la regulacion del art. 14.2 LPAC
[entendemos que es un lapsus, refiriéndose realmente al apartado 3 del precepto] solamente
seria de aplicacion en defecto de regulacion en la normativa tributaria especifica, y no solo
en defecto de norma de rango legal, sino también de la reglamentaria».

Con este Ultimo aserto se viene a separar, todavia mas si cabe, al ordenamiento tributario
de las leyes que rigen la relacion del ciudadano con la generalidad de las Administraciones
publicas, haciendo de peor condicién a aquel en su concreta condicién de contribuyente. En
otros términos, podria decirse que el ordenamiento tributario resulta mucho mas permeable a
las inmunidades de poder que el resto de derecho publico, al permitirse que una norma regla-
mentaria del mas infimo rango normativo pueda llegar a sustituir un precepto de caracter legal.

A pesar de ello, advierte el Tribunal Supremo:

determinar los supuestos y condiciones de presentacion de las declaraciones por
medios electronicos o telematicos no significa que la ley autorice a la norma regla-
mentaria a dejar sin efecto el derecho, que es lo que hace la Orden HAC/277/2019,
sino que requiere identificar qué caracteristicas o circunstancias concurren en de-
terminados obligados tributarios, que les diferencien del conjunto de los obligados
tributarios —para los que relacionarse electronicamente es un derecho-y que justi-
fican la pertinencia de imponerles la obligacion de relacionarse necesariamente de
forma electronica, en lugar del derecho, ejercitable o no, a hacerlo en esta forma.
El articulo 14.2 [entendemos que se refiere al 14.3] LPAC establece aqui una serie
de criterios que, en ausencia de prevision especifica de la ley tributaria, deben ser
aplicados supletoriamente [...].

Recapitulando, para que el lector pueda resolver el rompecabezas tributario que la cues-
tion casacional planteaba, puede decirse que el Alto Tribunal considera en la sentencia que
aqui se analiza que, con relacion a la obligatoriedad de presentar electrénicamente el IRPF:
a) el articulo 14 de la LPAC no se aplica directamente en el &mbito tributario, a pesar de su
aparente caracter principialista; b) que el precepto que impide la aplicacién supletoria del
articulo 14.1 de la LPAC al mundo tributario es el art. 96.2 de la LGT, que establece el de-
recho —que no deber— de los ciudadanos a cumplir sus obligaciones tributarias por medios
electrénicos; c) que el articulo 14.3 de la LPAC si que resultaria aplicable, supletoriamente,
al orbe tributario, si bien cabria que el legislador regulara un precepto similar en la norma
tributaria, ya sea con rango legal o reglamentaria, que estableciera las caracteristicas o cir-
cunstancias que pudieran concurrir en determinados contribuyentes para imponerles rela-
cionarse electronicamente con la Administracion tributaria?.

2 La Audiencia Nacional no resulté tan meticulosa en su analisis del objeto de la litis, solucionando la cues-
tion mediante el sencillo razonamiento de considerar inaplicable la totalidad del articulo 14 de la LPAC
en el ambito tributario, al existir supuestamente una normativa tributaria especifica que lo impediria,

Revista de Contabilidad y Tributacion. CEF, 488 (noviembre 2023), pp. 149-162 | 157



E. Alarcén Garcia Tributacién E

3. Comentario critico

A nuestro modo de ver, el articulo 14 de la LPAC es un articulo fundamental en las re-
laciones entre el administrado y las Administraciones publicas, al regular el derecho y la
obligacion de relacionarse electronicamente con la Administracién, por lo que cabe consi-
derarlo como un precepto principialista y, como tal, aplicable directa y no supletoriamente,
y en su completitud, al ambito tributario, de conformidad con la disposicion adicional pri-
mera de la propia LPAC®.

En efecto, dicho articulo establece lo que parecen principios inalienables a la relacién
administrativa: que las personas fisicas tienen con caracter general un derecho -y no una
obligacion- a relacionarse electrénicamente con las Administraciones publicas —apartado
1-, siendo asi que dicho derecho se exceptla en una lista tasada de casos regulados en el
apartado 2 del propio precepto, remitiéndose asimismo a la colaboracion reglamentaria en
su apartado 3.°, siempre y cuando la obligatoriedad de la relacién electrénica se produzca
para colectivos muy sefialados y concretos, con capacidad técnica suficiente.

En nuestra opinion, cabe interpretar y resultaria mas cabal, considerar directamente
aplicable dicho precepto al orbe tributario, sin que esa circunstancia pueda verse alterada por
la existencia de otro articulo, el 96.2 de la LGT, que nada aporta y no deja de ser un trasunto
del principio general administrativo que regula el apartado 1 del articulo 14 de la LPAC.

Por demas, esta exégesis, esto es, la aplicacion directa y completa del articulo 14 de la
LPAC al ambito tributario, es la que ha determinado recientemente la anulacién de la norma
foral vasca que, paralelamente a la disposicion de caracter general objeto de la litis que

concretada en los articulos 98.3 y 4 de la LGT y 117 del RGAT, asi como el articulo 96.5 de la LIRPF. Se
observa, claramente, como este érgano jurisdiccional no solo olvidd la existencia del basilar apartado 2
del articulo 96 de la LGT, sino que impedia la aplicacién del articulo 14.3 de la LPAC en materia tributaria.

3 Como ya hemos defendido en otro trabajo,

debe partirse de la base de que la supletoriedad patrocinada por la LPAC en su DA 1.2 -y, en
idénticos términos, la anterior DA 5.2 de la LRUPAC- concierne a los procedimientos tributarios
y no al régimen juridico de la Administracion Publica, de modo que las normas que regulan
dicho régimen son de aplicacion directa —y no supletoria— al ambito tributario. Asi lo dijo el
Tribunal Supremo en sentencia de 22 de enero de 1993, derivada de recurso interpuesto contra
el Reglamento de la inspeccién de los Tributos de 1986, en la que el Alto Tribunal llega a la
conclusién de que los principios de la potestad sancionadora de la LRJPAC no son materia de
procedimiento sino de régimen juridico y, por tanto, aplicables directamente al ambito tributario,
por lo que anula el articulo del Real Decreto que fue objeto de impugnacién. Lo mismo cabria
decir, verbigracia, de los principios generales del ambito administrativo -merece destacar el de
buena fe y la confianza legitima—, o la abstencion y la recusacion, que también pertenecen al
espectro del régimen juridico de las administraciones publicas y, por ende, resultan aplicables
directamente al ambito tributario. (Alarcén Garcia, 2019).
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venimos comentando, pretendié imponer la obligacién de presentacién electrénica del IRPF
para todos los contribuyentes residentes en la Diputacion Foral de Vizcaya®.

Lo cierto es que el Tribunal Supremo ha entendido que el articulo 14.1 de la LPAC no
se aplica en materia tributaria, al resultar sustituido por el articulo 96.2 de la LGT, aunque si
admite la aplicacion supletoria del apartado 3 del articulo 14 de la LPAC en tanto en cuanto
no exista una regulacion tributaria, legal o reglamentaria, de tan importante cuestion.

Dicho sea con el debido respeto, esta forma de entender la aplicacion de los preceptos
de las leyes generales administrativas al mundo tributario genera gran inseguridad juridica,
poniendo al aplicador del derecho, convertido en ave que picotea a su libre albedrio migas
de pan juridicas, ante un auténtico rompecabezas en el que debe elegir, incluso dentro del
interior de un mismo precepto —como ocurre con el tan citado art. 14 LPAC- si se trata de
una norma aplicable o no en materia tributaria, cual tahdr ante un juego de naipes.

Ademas, permitir que sea una norma de rango reglamentario la que suplante el papel del
articulo 14.3 de la LPAC, comportara -y, de esto, no cabe ninguna duda- una generalizacion
progresiva de la obligacién de presentar la totalidad de los formularios tributarios, cualesquiera
que sean, por via electrénica, para todos los contribuyentes, pues esa es la voluntad
impenitente de nuestras modernas autoridades fiscales.

No parece adecuado conceder tan relevante papel al poder ejecutivo, cercenando la
excepcionalidad que plantea en este aspecto la norma administrativa. Eso es lo que parece
sefalar el final del fundamento juridico sexto de la sentencia del Tribunal Supremo, antes
transcrito, sefialando que los criterios previstos tan razonablemente en el articulo 14.3 de
la LPAC para imponer tal obligacion cederian ante cualquier prevision especifica, legal o
reglamentaria, en materia tributaria.

Es cierto, como sefala la resolucion, que la reserva de ley en materia tributaria tiene
caracter relativo, permitiendo la colaboracion reglamentaria. Ahora bien, lo que no resulta
razonable y, en el caso, ademas es contrario a normativa con rango legal, es que, a través
de una regulacion de tan infimo rango normativo y finita vocacion de permanencia como
la que tiene una orden del ministro se venga a socavar un derecho que, hasta el momento,
Unicamente resultaba limitado para determinados grupos de contribuyentes y no para la

4 En efecto, el Tribunal Superior de Justicia del Pais Vasco anuld, en su Sentencia niimero 72/2022, de 9 de
febrero (rec. nim. 392/2021 -NFJ090874-), los preceptos del Decreto Foral 12/2021, de 9 de marzo, que
imponian la obligaciéon de presentacion del IRPF por via electronica al considerar, entre otras cuestiones:

el Decreto Foral no contiene ninguna motivaciéon de las razones que les permite concluir que
todos los obligados tributarios por IRPF en el Territorio Histérico de Bizkaia retinen las caracte-
risticas que establece el art. 14.3 de la LPAC, precepto que viene a reconocer que no todas las
personas fisicas estan en disposicion de relacionarse por si mismos por medios electronicos
con la Administracién Publica —-FD quinto, in fine de dicha resolucién-.
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generalidad de ellos, como es el de relacionarse con la Administracion por vias que no sean
necesariamente electrénicas®.

En otras palabras, no puede considerarse cabal para la seguridad juridica ni proporcionado
para los derechos del ciudadano que una deslegalizacion en materia tributaria del articulo
14.3 de la LPAC sirva de sustento normativo para contornear un precepto fundamental para
las relaciones entre las Administraciones publicas y los ciudadanos de los que son vicarias®.

Efectuada esta critica a la sentencia, es momento de ponderar su principal aspecto
positivo y es que esa posible deslegalizacién del articulo 14.3 de la LPAC, esto es, la
posibilidad de que en materia tributaria se determinen ciertos grupos de contribuyentes
obligados a relacionarse electronicamente, nace con un intraspasable limite, sito en el
fundamento de derecho sexto in fine de la resolucién: «requiere identificar qué caracteristicas
o circunstancias concurren en esos determinados obligados tributarios, que les diferencien
del conjunto de los obligados tributarios [...] y que justifican la pertinencia de imponerles la
obligacion de relacionarse necesariamente de forma electronica».

Aqui, nuestro maximo intérprete jurisdiccional ordena al poder legislativo, o ejecutivo,
que, en aras de convertir el derecho a relacionarse electronicamente con la Administracion
tributaria en un deber, debera motivar suficientemente el colectivo al que se pretende afec-
tar, justificando que dispone de los medios para cumplir con tal exigencia o, si se quiere,
libacion ante la todopoderosa divinidad tributaria.

Ello nos lleva, indefectiblemente, a entender que a) en ningun caso va a poder establecer-
se un colectivo tan genérico como es el de todos los contribuyentes del IRPF, como la orden
ministerial impugnada pretendia; b) que los obligados a relacionarse electrénicamente con la
Administracion tributaria siempre, por su propia naturaleza, van a ser un colectivo determi-
nado; y c) que la regulacion que determine tal deber a ciertos contribuyentes deberd justifi-
car su capacitacion para el cumplimiento de sus obligaciones tributarias por via electrénica.

Asi las cosas, no va a poder ser cualquier orden ministerial la que obligue generalizada
e inmotivadamente a la presentacion de cualquier formulario tributario por via electrénica a
cualquier persona fisica o juridica’.

5 Asi lo ha venido a sefalar, ademas, el propio Alto Tribunal en su Sentencia de 6 de mayo de 2021 (rec.
nuam. 150/2020 -NCJ065767-), en la que la Secciéon Cuarta de la misma Sala considera contraria a
derecho la imposiciéon de un sistema de relacion electronica obligatoria para la eleccion de plazas de
formacion sanitaria especializada para las titulaciones médicas.

Muy al contrario, en otros paises como Alemania, como sefiala Sanchez Blazquez (2020, p. 134 in fine), la
presentacion electronica de declaraciones exige una expresa y especifica regulacién a través de normas
con rango de ley.

Es interesante resaltar la experiencia alemana, pues en dicho pais este debate se produjo ya hace unos
afos, resolviéndose en favor de instaurar la obligatoriedad de las relaciones electronicas con la Adminis-
tracion tributaria Unicamente para determinados colectivos y, concretamente en los que se refiere al IRPF,
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Seria deseable, al contrario, que no fueran reglamentos de tan baja estofa normativa
los que regularan, formulario a formulario, tan relevante cuestion, sino que se produjera un
cambio en la normativa tributaria —a poder ser, en la LGT o, en su defecto, en el RGAT-
que, cual trasunto del articulo 14.3 de la LPAC, establezca la excepcionalidad de la rela-
cion electrdnica, detallando las capacidades técnicas, econémicas o profesionales de los
colectivos que podrian verse afectados por la obligacion de presentar por medios electro-
nicos o telematicas sus tributos.

Un colectivo de personas fisicas llamado a tal deber es, sin ninguin género de dudas, el
de aquellos que se encuentren en el censo de empresarios y profesionales. Junto a ellos,
verbigracia, también podria establecerse la obligacién de presentar electronicamente aque-
llos formularios que versen sobre cuestiones de indole financiera, contable o econémica
que requieran una alta especializacién® como podria haber ocurrido, si se hubiera motiva-
do suficientemente —cosa que no ha pasado- en el recientemente establecido modelo 721,
relativo a titulares de monedas virtuales en el extranjero®.

En fin, como sefalé el propio Consejo de Estado en sus dictamenes numero 275/2015, de
29 de abiril, sobre el Anteproyecto de Ley del Procedimiento Administrativo Comun, y nime-
ro 45/2021, de 18 de marzo, relativo al Reglamento de actuacion y funcionamiento del sector
publico por medios electrénicos, la administracion electronica no puede convertirse en un fin
en si mismay, por lo tanto, no puede servir de excusa para laminar de manera injustificada los
derechos y garantias de los ciudadanos, en este caso, en su condicion de contribuyentes™.

para aquellos contribuyentes que ejerzan una actividad profesional o empresarial. Sobre este asunto,
Sanchez Blazquez (2021).

Entendemos que, de la misma manera que todos los contribuyentes del IRPF no van a poder resultar
obligados a presentar su declaracion de renta electronicamente, tampoco los obligados a presentar el
modelo 720, sobre determinados bienes y derechos en el extranjero, resultan un colectivo homogéneo
y al que se le presuma capacidad suficiente para relacionarse electrénicamente. Abogamos, en este
sentido, por una rapida modificacion del citado formulario pues, a resultas de la sentencia del Tribunal
Supremo objeto de comentario, su presentacién puede haberse convertido en inexigible.

9 En fecha 29 de julio de 2023, se public en el BOE la Orden HFP/886/2023, de 26 de julio, por la que se
aprueba el modelo 721 de declaracién informativa sobre monedas virtuales situadas en el extranjero, y se
establecen las condiciones y el procedimiento para su presentacién, previendo Unicamente su presenta-
cion por via electrénica, sin motivacion alguna acerca de la pretendida capacidad técnica de los titulares
de estos activos para resultar obligados a cumplir con dicha obligacion tributaria por esa exclusiva via.

Sorprende como, en un reciente informe acerca de la imposicién de la cita previa por parte de la Ad-
ministracion tributaria, al calor de algo tan mezquino como la pandemia por covid, el Consejo para la
Defensa del Contribuyente, considere nociva y propia «de siglos pasados» la posibilidad de que sean los
propios ciudadanos los que, en un «sistema de autogestion [...] decidan libremente los dias y horas a los
que acudir a las oficinas», en lo que parece un claro ataque a la libertad individual, fundamento de todo
sistema democratico, que no solo olvida el caracter vicario de las Administraciones publicas, sino que
desde esos siglos pasados es al contribuyente al que se le ha impuesto toda la «autogestion» del sistema
tributario, sin que nadie se queje de esta cuestidn. Parece, pues, que dicha autogestion solo es aceptable
cuando no afecta al principio de comodidad administrativa.
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Extracto

El principio de doble materialidad es un aspecto clave en el reciente marco normativo europeo
relativo a la divulgacion de informacion corporativa sobre sostenibilidad. Nuestro trabajo revisa la
evolucién del concepto de doble materialidad y de los requisitos informativos en esta materia. En
particular, nuestro estudio empirico examina, a través de un andlisis de contenido de los estados
de informacién no financiera, las practicas de divulgacion de informaciéon sobre materialidad de
las empresas del IBEX 35. Nuestros resultados ponen de manifiesto que estas empresas publi-
can de forma generalizada informacion basada en un enfoque de doble materialidad, aunque
se aprecian aun deficiencias tanto en la cantidad como en la calidad de dicha informacién. A la
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luz de nuestros resultados, planteamos una serie de reflexiones e identificamos retos para las
empresas, asi como para reguladores, auditores e investigadores.
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1. Introduccion

La Union Europea aprobd, en diciembre de 2022, la Directiva (UE) 2022/2464, relativa a
la presentacion de informacion sobre sostenibilidad por parte de las empresas (conocida
en inglés como Corporate Sustainability Reporting Directive -CSRD-). Esta directiva intro-
duce requisitos informativos mas detallados y contempla la adopcién de estandares sobre
aspectos especificos desarrollados por el European Financial Reporting Advisory Group
(EFRAG): las Normas Europeas de Informacién sobre Sostenibilidad (en inglés, European
Sustainability Reporting Standards —-ESRS-).

El principal objetivo de la CSRD es mejorar la informacidon en materia de sostenibilidad,
maximizando su calidad y comparabilidad, lo que puede ayudar a reducir las practicas de
greenwashing'. Principalmente, se pretende que las empresas sean mas responsables obli-
gandolas a informar acerca del impacto que tienen sus acciones sobre el medioambiente
y las personas, apostando, para ello, por un marco de informacion sélido y asequible junto
con unas practicas de verificacion de la informacién sobre sostenibilidad eficaces. De este
modo, se pretender facilitar la eleccion de inversiones en activos sostenibles mejorando la
evaluacion de este tipo de informacion (Demarigny, 2023).

Uno de los aspectos clave de la nueva directiva es la configuracion del principio de doble
materialidad como la base fundamental que debe guiar la determinacion de la informacién
en materia de sostenibilidad que resulte significativa para ser incluida en el informe de ges-
tién. La incorporacién a dicho documento del analisis de doble materialidad se posiciona
como un mecanismo imprescindible para asegurar la credibilidad de la informacién sobre
sostenibilidad, la cual se ha enfrentado tradicionalmente a fuertes criticas al considerarse
oportunista y desconectada de los intereses de los stakeholders (Khan et al., 2021). Las
crecientes presiones para intensificar la informacion corporativa sobre cuestiones sociales
y medioambientales, asi como la heterogeneidad y complejidad de los estandares existen-
tes sobre la publicacién de esta informacién, que dificultan tanto su elaboracién como su

Este concepto puede definirse como el proceso de divulgacion de informacién engafiosa de una empresa
0 su producto para que parezcan respetuosos con el medioambiente y la sociedad (Garrido, 2022). Por
tanto, es la divergencia existente entre las practicas socialmente responsables que llevan a cabo las em-
presas y su comunicacion (Gatti et al., 2019).
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comparabilidad, son factores que propician el uso de esta informacion con caracter discre-
cional y oportunista (Garrido, 2022). El andlisis de materialidad aumenta la confianza en este
tipo de informacidn, en primer lugar, describiendo el proceso seguido para la identificacion
de temas materiales. Dicho analisis debe explicar ademas con precision los impactos de la
empresa en el medioambiente y la sociedad. En el caso de la doble materialidad, también
deben explicarse los riesgos y oportunidades para la empresa derivados del medioambien-
te y la sociedad. Asimismo, también se contribuye a evitar conflictos con los stakeholders,
describiendo cémo sus intereses han sido considerados para determinar los temas mate-
riales y definir la estrategia y modelo de negocio.

La importancia de la divulgacion de informacién sobre materialidad se ha recogido tam-
bién en el ambito profesional y académico. Sin embargo, la evidencia existente es escasa
y coincide en que aun hay muchos aspectos que mejorar respecto a la publicacién de esta
informacioén (Beske et al., 2020; Ernst & Young, 2022; Farooq et al., 2021; Jones et al., 2016;
Machado et al., 2021; Puroila y Mékeld, 2019; Ruiz-Lozano et al., 2022). En concreto, las
investigaciones relacionadas con la doble materialidad son ain mas incipientes. Desde un
punto de vista tedrico, algunos estudios sefialan que aun existen aspectos conceptuales y
metodoldgicos que deben esclarecerse para implementar y comunicar de forma efectiva el
andlisis de doble materialidad (Baumdller y Sopp, 2022; Jergensen et al., 2022). La eviden-
cia empirica es muy escasa; existen solo analisis exploratorios para confirmar si las empre-
sas europeas adoptan un enfoque de doble materialidad (De Cristofaro y Gulluscio, 2023).

El objetivo de este trabajo es doble. En primer lugar, realizar un analisis del concepto
de doble materialidad recogido en la CSRD y las normas ESRS, asi como de los requisitos de
divulgacion relativos al analisis de doble materialidad que se les debe exigir a las empre-
sas de acuerdo con tales normas. En segundo lugar, llevar a cabo un estudio empirico de
la informacién divulgada por las empresas del IBEX 35 en relacion con la materialidad, con
objeto de discernir en qué grado se alinean actualmente con los requisitos de divulgacién
que van a exigir en este sentido las nuevas ESRS. Para ello, analizamos el estado de infor-
macién no financiera publicado por estas empresas para el ejercicio 2022.

Los resultados indican que la informacion sobre materialidad esta muy presente en las em-
presas analizadas, que generalmente emplean un enfoque basado en la doble materialidad,
aunque hay aun importantes retos para alcanzar un nivel de informacion acorde con lo exigi-
do en las ESRS. Principalmente, se observa que la informacion ha llegado a ser relativamente
estandarizada, por lo que es necesario un mayor grado de detalle en relacion con determina-
dos aspectos importantes (por ejemplo, para entender mejor el proceso de determinacion de
la materialidad y los efectos de los temas materiales tanto en el medioambiente y la sociedad
como en la empresa). Asimismo, no encontramos indicios de que dicha informacion se esté
utilizando para favorecer comportamientos oportunistas o como herramienta de greenwashing.

Nuestro estudio contribuye a la literatura mencionada anteriormente acerca de la divul-
gacion de informacion sobre materialidad y doble materialidad y ofrece un andlisis detallado
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de las practicas de informacién en esta materia seguidas por las principales empresas espa-
folas en un periodo previo a la entrada en vigor de la CSRD y las ESRS. Por un lado, nuestra
evidencia supone un avance respecto a estas investigaciones previas al examinar de forma
exhaustiva como las empresas divulgan informacion sobre items especificos divididos en tres
bloques: 1) proceso de valoracion de la materialidad, 2) stakeholders y 3) temas materiales.
En este sentido, nuestro estudio proporciona una medida de la informacion sobre materiali-
dad, disefiada considerando los ESRS como marco de referencia, que podria emplearse en
otros contextos para realizar andlisis comparativos y entender como las empresas se adap-
tan a los nuevos escenarios normativos en funcién de sus caracteristicas o del pais en el que
se encuentran. Por otro lado, nuestro trabajo incorpora un analisis sectorial de la informacion
sobre materialidad publicada por las empresas, asi como en funcién de su comportamiento en
términos de greenwashing. Esto contribuye a la literatura existente afiadiendo evidencia para
entender posibles factores que determinan la divulgacion de informacion sobre materialidad.

El trabajo se estructura en cinco epigrafes. En el siguiente epigrafe se analiza el concepto
de doble materialidad tal y como es formulado en la CSRD vy las ESRS. En el tercer epigra-
fe se realiza un analisis pormenorizado de los requisitos de divulgacién relativos al anali-
sis de doble materialidad que son establecidos en el borrador de la norma ESRS 2 sobre
requisitos informativos generales. En el cuarto epigrafe se incluye la metodologia seguida
para la realizacion del estudio empirico, asi como el andlisis de los resultados obtenidos y
las reflexiones mas importantes. Por ultimo, en el quinto epigrafe se formulan las principa-
les conclusiones del estudio.

= =

2. Doble materialidad: definicién y aspectos clave

La materialidad o importancia relativa es un concepto clave no solo para determinar la in-
formacion que se incorpora a los estados financieros tradicionales (Alvarez, 2018), sino para
discernir qué informacion relativa a cuestiones de sostenibilidad debe publicar la empresa. No
existe una unica definicién de materialidad, sino que difiere seguin cudl sea el marco normativo
y en funcion de si nos referimos a informacion financiera o a informacién no financiera. En el
marco de la informacién no financiera o de sostenibilidad, distintos organismos utilizan aproxi-
maciones diferentes a este concepto, que en unos casos se centra en la materialidad financie-
ra (Sustainability Accounting Standards Board —-SASB-, International Sustainability Standards
Board -ISSB-) y, en otros, en la materialidad de impacto (Global Reporting Initiative -GRI-).
Con la unién de estos dos conceptos, la CSRD pretende que la informacion sobre sostenibi-
lidad que preparen las empresas europeas cubra las necesidades informativas de un grupo
mas amplio de stakeholders, mas alla de los usuarios primarios de los estados financieros.

La CSRD establece el «principio de doble materialidad» como el concepto que propor-

ciona los criterios para poder determinar si una cuestion de sostenibilidad debe ser incluida
en el informe de gestion y para asegurar que exista informacién publica adecuada sobre los
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impactos de las empresas en las personas y el medioambiente y sobre los riesgos y oportu-
nidades que plantean las cuestiones de sostenibilidad para las empresas. De acuerdo con
la CSRD, las empresas deberan incluir en el informe de gestién:

e informacién necesaria para entender el impacto de las operaciones de la empre-
sa sobre las cuestiones de sostenibilidad -medioambientales, sociales y de per-
sonal- (la llamada «materialidad de impacto») y, al mismo tiempo,

¢ informacién para comprender cdmo las cuestiones de sostenibilidad afectan a la
evolucion, los resultados vy la situacion de la empresa (la llamada «materialidad
financiera»).

Esta doble perspectiva (de «dentro hacia fuera» y de «fuera hacia dentro») ya se contem-
plaba en la Directiva 2014/95/UE sobre divulgacion de informacién no financiera, pero no
aparecia como tal la expresion «doble materialidad». El término fue acunado formalmente
por la Comision Europea en 2019 (Comunicacion de la Comisién Europea 2019/C 209/01).
De acuerdo con este documento, cuando la Directiva 2014/95/UE hace referencia a la obli-
gacion de divulgar informacién necesaria para comprender «el impacto de sus activida-
des» esta remitiendo a la «materialidad medioambiental y social» (a la que posteriormente
el informe final del EFRAG PTF-NFRS [2021] llama «materialidad de impacto»). Ademas, se
especifica que esta perspectiva es de mayor interés para los diferentes stakeholders. Por
otra parte, cuando la Directiva 2014/95/UE establece la obligacion de divulgar informacién
necesaria para comprender «la evolucion, los resultados y la situacion de la empresa», esta
aludiendo a la «materialidad financiera». Se entiende que algo es significativo desde el punto
de vista de la materialidad financiera cuando el valor de la empresa se ve afectado y, por
ello, se indica que esta perspectiva es de mayor interés para los inversores.

Con las nuevas directrices establecidas en la CSRD y en las ESRS se busca aclarar este
principio de doble materialidad, respondiendo a la demanda de los stakeholders de dar guias
mas claras sobre la obligacion de presentar informacion desde esta doble perspectiva. El
principio de doble materialidad se desarrolla en el borrador de la norma ESRS 1, «Requi-
sitos generales»?, apartados 3.1 a 3.7, donde ademas se incluyen las definiciones de cada
uno de los tipos de materialidad, asi como las instrucciones que seguir en la aplicacion de
este principio (véase tabla 1).

2 Para la realizacion de este estudio hemos trabajado con el borrador disponible en el momento de realiza-
cion del este, publicado por el EFRAG en noviembre de 2022. Sin embargo, es preciso sefalar que el 31
de julio de 2023 la Comision Europea aprobo el Reglamento delegado por el que se completa la Directiva
2013/34/UE del Parlamento Europeo y del Consejo en lo que respecta a las normas de presentacién de
informacién sobre sostenibilidad que supone la adopcién de las dos normas transversales y las 10 nor-
mas tematicas para la divulgacién de informacién medioambiental, social y de gobernanza, entre las que
se incluye la version definitiva aprobada del ESRS 1. De aqui en adelante, cuando se aluda al ESRS 1, nos
estaremos refiriendo al borrador mencionado.
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Tabla 1. Doble materialidad

Materialidad de impacto

Un asunto de sostenibilidad es material cuando se refiere a los impactos materiales, reales o potenciales,
positivos 0 negativos de la empresa sobre las personas o el medioambiente a corto, medio vy largo plazo.
Los impactos incluyen aquellos causados por la empresa y los que estan directamente relacionados con
las propias operaciones, productos o servicios de la empresa a través de sus relaciones comerciales. Las
relaciones comerciales incluyen la cadena de valor upstream y downstream de la empresa y no se limitan
a las relaciones contractuales directas.

Criterios

Impactos negativos Impactos positivos

La evaluacion de la materialidad se basa en el pro-  La materialidad se basa en:

ceso de diligencia debida definido en los UN Gui- ) |a escala v el alcance del impacto para los im-
ding Principles on Business and Human Rights y pactos reales y

las OECD Guidelines for Multinational Enterprises. b) laescala, el alcance y la probabilidad del impacto

Para impactos negativos reales, la materialidad se de los impactos potenciales.
basa en la gravedad del impacto, mientras que, para

impactos negativos potenciales, se basa en la grave-

dady probabilidad delimpacto. La gravedad se basa

en: a) la escala; b) el alcance y ¢) el caracter ireme-

diable del impacto.

En el caso de un posible impacto negativo sobre los

derechos humanos, la gravedad del impacto tiene

prioridad sobre su probabilidad.

Materialidad financiera

Un asunto de sostenibilidad es material si desencadena o puede desencadenar efectos financieros signifi-
cativos en la empresa. Este es el caso cuando genera o puede generar riesgos u oportunidades que tengan
(0 puedan tener) una influencia material sobre los flujos de efectivo, desarrollo, desempefio, posicion, coste
de capital 0 acceso a financiacion en los horizontes temporales de corto, medio y largo plazo.

Criterios

La materialidad de los riesgos y oportunidades se evalla con base en una combinacién de: a) la probabi-
lidad de ocurrencia y b) el tamafio de los posibles efectos financieros, determinado sobre la base de um-
brales apropiados.

En esta etapa se considerara la contribucion de dichos riesgos y oportunidades a los efectos financieros en
los horizontes temporales de corto, medio y largo plazo con base en:

a) escenarios/prondsticos que se estima probable que se materialicen y

b) potenciales efectos financieros materiales relacionados con asuntos de sostenibilidad derivados, ya sea de
situaciones por debajo del umbral de «mas probable que no» o activos/pasivos no (o aun no) reflejados en
los estados financieros (tales como el capital natural, intelectual —organizacional-, humano, social y relacional).

Fuente: elaboracion propia a partir del ESRS 1, «Requisitos generales».
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Ahondando en el concepto —como aclara el informe del EFRAG PTF-NFRS (2021)-, la
materialidad de impacto se refiere a cuestiones que reflejen impactos actuales o potenciales
sobre las personas o el medioambiente que se derivan de las operaciones de la empresa o
de su cadena de valor. Por su parte, la materialidad financiera comprende todos los riesgos y
oportunidades relacionados con cuestiones de sostenibilidad que pueden afectar positiva o
negativamente a la evolucion, los resultados y la situacion de la empresa (en el corto, medio o
largo plazo) y, por tanto, aumentar o erosionar el valor de esta. De igual forma, se debe tener
en cuenta que el impacto de la empresa sobre las personas y el medioambiente puede tam-
bién afectar a su modelo de negocio y, por lo tanto, aumentar o erosionar su valor, dando lugar
a un «efecto boomerang». Y que existe también una «materialidad dinamica»®, puesto que el
grado en que estos impactos aumentan o disminuyen el valor de la empresa puede cambiar a
lo largo del tiempo. Por ello, las empresas y los inversores deben desarrollar la capacidad de
anticipar las cuestiones de sostenibilidad que se puedan convertir en significativas en el futuro.

Se establece también en la CSRD (parrafo 29, exposicién de motivos) que las empre-
sas deben considerar cada perspectiva de materialidad en si misma y revelar informacién
que sea material o significativa desde ambas perspectivas, pero también aquella otra que
sea significativa desde una uUnica perspectiva. En otras palabras, la doble materialidad es
la unién (no la interseccién) de los dos conceptos. En este sentido, el ESRS 1 también es-
tablece que las evaluaciones de la materialidad de impacto y de la materialidad financiera
estan interrelacionadas y se deberan considerar las interdependencias entre estas dos di-
mensiones. En general, el punto de partida es la evaluacion de impactos. Habra que tener
en cuenta que un impacto puede ser financieramente significativo desde el inicio o volverse
financieramente significativo cuando se vuelve relevante para los inversores, incluso debi-
do a sus efectos presentes o probables en los flujos de efectivo, el desarrollo, el desempe-
Ao y la posicion a corto, medio y largo plazo. No cabe duda de que la identificacion de las
cuestiones que son significativas desde la perspectiva de la materialidad financiera (o sig-
nificativas para el valor de la empresa) esta incompleta a menos que la organizacién iden-
tifique primero sus impactos significativos en el desarrollo sostenible (Adams et al., 2021).

2.1. Doble materialidad y la Ley 11/2018

En lo que respecta a la regulacién espafiola en materia de informacion no financiera, y
como se sefiala en la nota técnica n.° 1 del Comité de Sostenibilidad y Resiliencia del Consejo
General de Economistas (Ortiz y Marin, 2022), en la Ley 11/2018 no se concreta la definicién
de materialidad. Si se encuentran directrices especificas relativas a la determinacién de la ma-
terialidad en la guia aclaratoria a la ley emitida por el ICAC (2021), en la que se establece que:

S El concepto de materialidad dinamica —que, sin embargo, no se cita expresamente en la ESRS 1- fue
introducido por el World Economic Forum (2020) en referencia al caracter dinamico de la materialidad
financiera. La idea fundamental es que lo que hoy no es significativo desde un punto de vista financiero
para una empresa o un sector puede convertirse en significativo manana.
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Al objeto de determinar si una informacién no financiera deba ser considerada sig-
nificativa o material, el érgano de administracién encargado de formularlo debe
plantearse si la informacion es Util para que los usuarios puedan comprender ade-
cuadamente la evolucién, los resultados y la situacién de la entidad o su grupo, y
el impacto de su actividad.

Ademas, para establecer el grado de significatividad de la informacién reportada, se de-
bera tener en cuenta «el contexto y las circunstancias, incluidos los intereses y las expecta-
tivas de los grupos de interés significativos, y del sector al que pertenece». De igual forma,
el ICAC destaca la necesidad de informar sobre «los criterios utilizados para la determina-
cion de su significatividad o materialidad».

También es importante resaltar que la guia incorpora ya expresamente la perspectiva
de doble materialidad, puesto que, al sefialar como primer objetivo la necesidad de que
los usuarios puedan comprender adecuadamente la evolucion, los resultados y la situacién
de la entidad o su grupo, indica que «se asimila mas al concepto de materialidad finan-
ciera». Por otra parte, cuando recoge que la informacion también debera ser Util para que
los usuarios puedan comprender el impacto de su actividad, se esta refiriendo a la «sig-
nificatividad, o materialidad no financiera o de caracter medioambiental o social, como la
denominan las Directrices de la Comisién Europea sobre la presentacion de informes no
financieros (2017/C 215/01)».

En cuanto a la divulgacion de informacion sobre el andlisis de materialidad, la guia es-
pecifica que se debera informar de los criterios utilizados para la determinacion de la sig-
nificatividad o materialidad de la informacion divulgada. Ademas, también sefiala como
conveniente que se desglose, en primer lugar, informacion sobre los impactos de la activi-
dad empresarial sobre el medioambiente y, en segundo lugar, sobre cédmo las cuestiones
ambientales pueden afectar a la evolucion, los resultados o situacién de la sociedad y su
grupo. En este sentido, en el siguiente epigrafe revisamos en detalle los requisitos de divul-
gacién de informacion acerca del analisis de doble materialidad tal y como son estableci-
dos por el borrador de la norma ESRS 2, «Informacién general»*.

3. Andlisis de doble materialidad: aspectos clave de la infor-
macion que se debe divulgar

La divulgacién de informacion por parte de las empresas sobre como se aplica el prin-
cipio de doble materialidad ayuda a evaluar la efectividad este (Baumdiller y Sopp, 2022),

4 Para la realizacién de este estudio se ha analizado el borrador publicado por el EFRAG en noviembre de
2022. De aqui en adelante, cuando se aluda al ESRS 2, nos estaremos refiriendo al mencionado borrador.
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pues solo con el nivel adecuado de transparencia se asegura que la informacioén sobre sos-
tenibilidad sea lo suficientemente creible. En el establecimiento de requisitos de divulgacién
de informacion sobre el analisis de doble materialidad resulta clave que se requiera que la
empresa proporcione informacion sobre:

e Elproceso seguido para identificar los impactos, riesgos y oportunidades relacio-
nados con cuestiones de sostenibilidad que sean significativos, es decir, el pro-
ceso seguido para la valoracion de la materialidad.

e Los intereses y puntos de vista de los stakeholders.

e Enumeracién y descripcidon de impactos, riesgos y oportunidades relacionados
con cuestiones de sostenibilidad que sean significativos para la entidad y sobre
los que, por tanto, tiene que informar.

3.1. Proceso de valoracion de la materialidad de los impactos,
riesgos y oportunidades relativos a cuestiones de
sostenibilidad

EI ESRS 2, «Informacion general», indica las cuestiones que debe divulgar la entidad sobre
la metodologia seguida en el analisis de doble materialidad, concretamente, en el requisito
informativo ESRS 2 DR IRO-1. De acuerdo con este requisito, la empresa debera proporcio-
nar una descripcion general del proceso(s) para identificar sus impactos, riesgos y oportu-
nidades, y evaluar cuales son materiales, incluyendo una descripcion de las metodologias y
supuestos aplicados en los procesos descritos. Ademas, el borrador ofrece especificaciones
mas detalladas acerca del andlisis de materialidad de impacto y materialidad financiera de
forma separada. La tabla 2 resume los aspectos clave de la informacién que se debe divulgar.

En el caso de la materialidad de impacto, la empresa debera informar (ESRS 2 DR IRO-1,
parrafo 51 b) sobre la descripcién general del proceso para identificar, valorar y priorizar los
impactos potenciales y actuales de la empresa en las personas y el medioambiente, informado
por el proceso de diligencia debida® y ofrecer ademas explicaciones sobre si, y de qué forma,
el proceso 1) se centra en areas especificas debido al mayor riesgo de impactos adversos,
2) revisa los impactos con los que la empresa esta involucrada a través de sus propias acti-
vidades o como resultado de sus relaciones comerciales y 3) prioriza los impactos negativos
en funcién de su gravedad relativa y probabilidad y, si corresponde, los impactos positivos

5 De acuerdo con el parrafo 63 de la ESRS 1, la diligencia debida en materia de sostenibilidad es el proceso
mediante el cual las empresas identifican, previenen, mitigan y dan cuenta de cémo abordan los impactos
negativos reales y potenciales en el medioambiente y personas relacionados con su negocio. Este pro-
ceso se describe en los UN Guiding Principles on Business and Human Rights y las OECD Guidelines for
Multinational Enterprises.
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en su escala, alcance y probabilidad relativa, en cumplimiento de los criterios recogidos en la
tabla 1. Igualmente, la empresa debera informar sobre un aspecto fundamental indicando si,
y de qué forma, el proceso incluye consultas con los stakeholders afectados para entender
como pueden ser impactados. Como se establece en el ESRS 1 (parrafo 28), la participacion
de los stakeholders afectados es fundamental para el analisis de materialidad.

Por otra parte, para el andlisis de materialidad financiera, la empresa debera (ESRS 2 DR
IRO-1, parrafo 51 c) proporcionar una descripcién general del proceso para identificar, va-
lorar y priorizar los riesgos y oportunidades relacionados con cuestiones de sostenibilidad
que tienen o pueden tener efectos financieros. La divulgacién también debe incluir explica-
ciones de como se evalla la probabilidad y los efectos asociados con ellos (como los fac-
tores cualitativos, umbrales cuantitativos y otros criterios utilizados) y, lo que resulta clave,
como se priorizan los riesgos relacionados con la sostenibilidad en relacién con otros tipos
de riesgos, incluyendo el uso de herramientas de evaluacion de riesgos.

Por ultimo, la empresa debera incluir explicaciones mas detalladas de como ha determi-
nado la informacioén que es material con respecto a sus impactos, riesgos y oportunidades
materiales, incluyendo el uso de umbrales o como ha aplicado los criterios de la seccién 3.2,
«Asuntos materiales y materialidad de la informacién» del ESRS 1. La informacién debera
también incluir otros aspectos como, por ejemplo, fuentes de datos, el alcance de las ope-
raciones cubiertas y el detalle utilizado en las asunciones.

Tabla 2. Descripcién del proceso de valoracion de la materialidad de los impactos,
riesgos y oportunidades: informacién que divulgar

1. Descripcién general

2. Descripciones especificas sobre:

2.1. Materialidad de impacto 2.2. Materialidad financiera

o Areas especificas con riesgo de impactos adversos. ¢ Probabilidad y efectos asociados.

e Influencia de sus propias actividades y relacio- e Priorizacion de riesgos relacionados con la sos-
nes comerciales. tenibilidad.

o Consultas a stakeholders.
e Priorizacion de impactos.

3. Explicaciones detalladas (umbrales, fuentes de datos, asunciones, etc.)

Fuente: elaboracion propia a partir del ESRS 2, «Informacion general».

Es necesario destacar que este requisito de divulgacion esta alineado con otros estan-
dares internacionales. GRI y el International Integrated Reporting Council (IIRC) incluyen
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también la materialidad como uno de los principios fundamentales que hay que seguir y
recomiendan a las empresas que informen sobre el analisis de materialidad como medio
para mejorar la calidad de la informacién divulgada (Beske et al., 2020). En el caso de GRl,
la nueva norma GRI 3: Temas materiales 2021 (GRI, 2021b) requiere que la empresa pro-
porcione una explicacion de los métodos utilizados para la identificacion de los impactos
significativos, incluyendo cualquier suposicion o juicio subjetivo que se haya realizado y una
descripcion de las fuentes y pruebas que ha utilizado para identificar esos impactos. Re-
quisitos similares se establecen en la guia del IIRC para la consideracién de la materialidad
en la preparacion de informes integrados (IIRC, 2015).

Por otra parte, el borrador IFRS S1, General Requirement for Disclosure of Sustainability-
Related Financial Information®, también contempla la materialidad entre sus principios fun-
damentales. Sin embargo, la diferencia fundamental se encuentra en el alcance de esta. El
enfoque del ISSB es mucho mas restrictivo, pues el foco estéa en la informacion que es ma-
terial para los inversores. De acuerdo con el IFRS S1, la entidad debera proporcionar cual-
quier informacion significativa sobre su exposicién a los riesgos y oportunidades en materia
de sostenibilidad, pero el analisis de materialidad debera hacerse en el contexto de la infor-
macién necesaria para que los usuarios de la informacion puedan determinar el valor de la
empresa, dejando de lado una referencia explicita a otros stakeholders. Por otra parte, en
el borrador actual se define la materialidad y solo se establecen requisitos de divulgacién
para el caso de la divulgacion de informacién sobre la gestion de riesgos, en cuyo caso, la
empresa debera informar sobre el proceso utilizado para identificar los riesgos relaciona-
dos con cuestiones de sostenibilidad. En definitiva, podemos concluir que los requisitos in-
formativos para las empresas europeas seran superiores que para aquellas empresas que
elaboren informacion de acuerdo con las normas del ISSB.

3.2. Intereses y puntos de vista de los stakeholders

Otro aspecto fundamental en el andlisis de materialidad es la consideracion de los inte-
reses y puntos de vista de los stakeholders para informar sobre el proceso de identificacion
de impactos, riesgos y oportunidades materiales. Para ello, el borrador establece el requisito
ESRS 2, DR SBM-2. El principio que hay que seguir en el cumplimiento de este requisito es
proporcionar una explicacion de como los puntos de vista, intereses y expectativas de los
stakeholders son considerados por las empresas en la decision y evolucion de su estrategia
y modelo de negocio. Para ello, se debera incluir una descripcion resumida de:

e Los stakeholders de la empresa, si se produce la participacion de estos (stakehol-
der engagement) y para qué categorias de stakeholders, como esta organizada,
su propésito y cdmo se tiene en cuenta su resultado.

8 Borrador publicado por el ISSB en marzo de 2022.
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e La comprensién por la empresa de los intereses y puntos de vista de los stake-
holders en relacion con la estrategia y el modelo(s) de negocio, en la medida en
que estos hayan sido analizados durante el proceso de diligencia debida de sos-
tenibilidad de la empresa o el analisis de materialidad.

e En su caso, como la empresa ha modificado o prevé modificar su estrategia o
modelo(s) de negocio para abordar los intereses y puntos de vista de los stake-
holders, incluyendo cualesquiera otros pasos que se estan planeando y en qué
linea de tiempo y si es probable que estos pasos modifiquen la relacién con los
stakeholders y sus opiniones.

En lo que respecta a otros marcos internacionales, GRI también requiere que la empre-
sa divulgue informacion relativa a la participacion de los stakeholders (contenido 2-29 de
la norma GRI 2, «Contenidos generales» (GRI, 2021a). Por otra parte, IIRC (2015) sefala la
importancia de la participacion de los stakeholders en el analisis de materialidad y la ne-
cesidad de tener en cuenta sus puntos de vista cuando se identifican los temas materia-
les. Sin embargo, el borrador IFRS S1, al poner el foco en la materialidad financiera, omite
cualquier referencia a la participacion de los stakeholders en el andlisis de materialidad.
Hay que destacar que el ESRS 2 va un paso mas alla en los requerimientos de informacion
al exigir informacién sobre cémo los intereses y puntos de vista de los stakeholders se tie-
nen en cuenta en la configuracion de la estrategia y el modelo de negocio de la empresa.

3.3. Enumeracion y descripcion de impactos, riesgos y opor-
tunidades relacionados con cuestiones de sostenibilidad
gue sean significativos para la entidad

De acuerdo con el requisito ESRS 2, DR SBM-3, la empresa debera divulgar informacion
sobre impactos, riesgos y oportunidades relacionados con cuestiones de sostenibilidad que
sean significativos para la entidad, lo que se corresponde con lo que se suele conocer como
una lista de temas materiales en otros marcos normativos como GRI. Es decir, debera pro-
porcionar informacion sobre el resultado del proceso de analisis de doble materialidad con
el objetivo ademas de entender como se originan desde la estrategia y modelo(s) de nego-
cio de la empresa, pero también cémo desencadenan la adaptacion de estos.

En primer lugar, se debera proporcionar una enumeracion de impactos, riesgos y opor-
tunidades significativos, resultado del andlisis de materialidad, acompafiados de una breve
descripcion. También se deberan indicar (ESRS 2, DR SBM-3, parrafo 46 f) los cambios
en los impactos, riesgos y oportunidades materiales en comparacion con el periodo an-
terior. Es decir, por qué un tema que era significativo en el periodo anterior ha dejado de
serlo o por qué un nuevo tema ha sido considerado como significativo en este periodo y
no en el anterior.
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En relacién con la informacién que se debe incluir en la descripcion de impactos, riesgos
y oportunidades materiales, se consideraran los siguientes aspectos que se establecen en
los parrafos 46 a), b) y c) del requisito ESRS 2, DR SBM-3, y que resumimos en la tabla 3. La
diferencia con otros marcos normativos esta en que en la relacion de cuestiones de sosteni-
bilidad significativas deberan distinguirse, por un lado, los impactos y, por otro, los riesgos y
oportunidades.

Ademas, la informacién que divulgue la empresa en relacion con la conexién con la es-
trategia y el modelo de negocio debe ir un paso mas alla, sefalando (ESRS 2, DR SBM-3,
parrafo 46 c) los efectos de impactos, riesgos y oportunidades materiales, en su estrate-
gia y toma de decisiones, incluida la forma en que la empresa esta respondiendo a estos
efectos mediante cambios que haya realizado, o tenga previsto realizar, en su estrategia o
modelo(s) de negocio, pero también informando (parrafo 46 e) sobre la resiliencia de la es-
trategia y modelo(s) de negocio con respecto a su capacidad para hacer frente a sus im-
pactos y riesgos materiales y para aprovechar sus oportunidades.

Tabla 3. Enumeracion y descripcion de impactos, riesgos y oportunidades significativos:
informacién que divulgar

Materialidad de impacto Materialidad financiera

¢ Impactos positivos 0 negativos. e Riesgos y oportunidades.
e Horizontes de tiempo razonablemente esperados.  ® Como se relacionan con la empresa.

¢ Influencia de sus propias actividades y relaciones e Cuales se espera razonablemente que puedan
comerciales. tener efectos financieros.

e Conexion con la estrategia y modelo de negocio.  ® Coémo afectan a la estrategia y modelo de negocio.
e Horizontes de tiempo razonablemente esperados.
o Efectos financieros:

- Efectos actuales y previstos en el modelo de
negocio y cadena de valor.

— Donde se encuentran concentrados en la ca-
dena de valor.

- Coébmo han afectado a su rendimiento finan-
ciero, posicion financiera y flujos de efectivo
maés recientes.

— Como se espera que cambien en el futuro y
como se incluyen en la planificacion financiera.

Fuente: elaboracion propia a partir del ESRS 2, «Informacion general».

Igualmente, existe una alineacién con otros estandares internacionales en lo que se
refiere a este requisito de divulgacion, aunque el ESRS 2 contempla mayores exigencias
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informativas. Asi, de acuerdo con los estandares GRI, el informe de sostenibilidad debe pro-
porcionar una imagen completa y equilibrada de los temas materiales de una organizacioén
y una descripcion de los impactos asociados, asi como de su gestiéon (contenido 3-2 y 3-3
de la norma GRI 3: Temas materiales 2021 (GRI, 2021b). Por su parte, la guia del IIRC para
la consideracién de la materialidad en la preparacién de informes integrados (IIRC, 2015)
también requiere la divulgacién de los asuntos relevantes como resultado del analisis de
materialidad, incluyendo detalles en la misma linea que los analizados.

Mas especificamente, y en relacion con los impactos, podemos destacar que la mayoria
de los estandares internacionales estan enfocados a la materialidad financiera (perspectiva de
«fuera hacia dentro»), por lo que no exigen informacion sobre los impactos que las activida-
des de la empresa tienen en el medioambiente o las personas (perspectiva de «dentro hacia
fuera»), con excepcién de GRI, tal y como hemos sefialado en el parrafo anterior. En relacion
con riesgos y oportunidades, podemos destacar que el DR 2-SBM-3 esté en linea con las re-
comendaciones del TCFD, aunque estas estan vinculadas a riesgos relacionados con el clima,
pues establece que la empresa divulgue sus «impactos actuales y potenciales de los riesgos
y oportunidades relacionados con el clima en el negocio, estrategia y planificacion financiera,
cuando esa informacion es significativa». Por su parte, el IFRS S1, y dado su enfoque en la
materialidad financiera, hace referencia a la divulgacion de informacién sobre estrategia esta-
bleciendo que su objetivo debe ser que los usuarios del reporting financiero puedan compren-
der cémo se tienen en cuenta los riesgos y oportunidades relacionados con la sostenibilidad.

4. Estudio empirico

4.1. Metodologia

El objetivo del estudio empirico es conocer el nivel de informacién divulgado por las
empresas espafnolas del IBEX 35 sobre el analisis de materialidad. En este sentido, pretende-
mos conocer en qué medida estas empresas se alinean actualmente con los requerimientos
de las nuevas ESRS, de tal forma que realicen un analisis de doble materialidad y cumplan
con los requisitos de divulgacion al respecto contenidos en el ESRS 2, «Informacidn general».

En particular, hemos examinado el estado de informacién no financiera (EINF) publica-
do por las compafnias pertenecientes al IBEX 35 en el afio 2022. En linea con la literatura
existente (Farooq et al., 2021; Machado et al., 2021; Puroila y Makeld, 2019; Ruiz-Lozano
et al., 2022), llevamos a cabo un andlisis de contenido de dichos documentos examinando
detalladamente todas las cuestiones relativas a la materialidad y disefiamos un indice de
divulgacién de informacién sobre materialidad (indice sobre materialidad). Con base en el
analisis del ESRS 2 y considerando su correspondencia con GRI, dicho indice estd com-
puesto por 21 items (véase tabla 4) y se divide, a su vez, en tres subindices mas especificos.
El primero de ellos, «informacién sobre el proceso» (compuesto por 10 items), mide la infor-
macion divulgada por las empresas acerca del proceso de valoracion de la materialidad de
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los impactos, riesgos y oportunidades relativos a cuestiones de sostenibilidad. El segundo,
«informacién sobre los stakeholders» (compuesto por 3 items), mide la informacion divulga-
da sobre los intereses y puntos de vista de los stakeholders. Por ultimo, el tercer subindice
(compuesto por 8 items), «<informacion sobre los temas materiales», mide si la empresa in-
cluye una enumeracion y descripcion de impactos, riesgos y oportunidades relacionados
con cuestiones de sostenibilidad que sean significativos para la entidad’.

Todos los items han recibido la misma ponderacién para evitar introducir mas subjetivi-
dad en el proceso de cuantificacién de la informacion publicada por las empresas (Ruiz-Lo-
zano et al., 2022). Para cada uno de los items, se asigna 1 punto si la empresa proporciona
informacion al respecto y 0 puntos en caso contrario. Tanto el indice sobre materialidad
como los subindices especificos se calculan dividiendo el nimero de items sobre los que
una empresa divulga informacion entre el nimero total de items de dicho indice o subindice.

Tabla 4. indice sobre materialidad

ftem Marco de referencia Descripcion

Informacién sobre el proceso de valoracion de la materialidad de los impactos, riesgos y oportunidades
relativos a cuestiones de sostenibilidad (informacion sobre el proceso)

Divulga informacion sobre sus procesos para identificar sus impactos, riesgos
GRI 3-1-2/ESRS 2, vy oportunidades (temas materiales, segin GRI) y evaluar cuales son materia-
DR IRO-1, péarr. 49  les. La empresa divulgara una descripcion de las metodologias y supuestos
aplicados en los procesos descritos.

GRI 3-1-a-i yii/ Incluye una descripcion general del proceso para identificar, valorar y priorizar los
2 ESRS2,DRIRO-1 impactos potenciales y actuales de la empresa en las personas y el medioam-

parr. 51 b) biente, informado por el proceso de diligencia debida de la empresa, incluyendo:
3 ESRS 2, DR IRO-1, i) una explicacion de si, y cdmo, el proceso se centra en areas especificas de-
parr. 51 b) i bido al mayor riesgo de impactos adversos;
ii) una explicacion de si, y como, el proceso revisa los impactos con los que la
ESRS 2, DR IRO-1, L ) . -
4 B . empresa esta involucrada a través de sus propias actividades o como resul-
parr. 51 by i , .
tado de sus relaciones comerciales;
GRI 2-29-a-ii/ " S .
iii) una explicacion de si, y cémo, el proceso incluye consultas con los stakeholders
5 ESRS 2, DR IRO-1, ) .
oérr. 51 )i afectados para entender como pueden serimpactados y con expertos externos;

7 Lo que se suele denominar «lista de temas materiales».
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ftem Marco de referencia Descripcion

Informacion sobre el proceso de valoracion de la materialidad de los impactos, riesgos y oportunidades
relativos a cuestiones de sostenibilidad (informacién sobre el proceso)

|
iv) una explicacion de si, y como, el proceso prioriza los impactos negativos en
ESRS 2, DR IRO-1, iy . o i !
6 S 5 ) funcidn de su gravedad relativa y probabilidad y, si corresponde, los impactos po-
parr. sitivos en su escala, alcance y probabilidad relativa (véase ESRS 1, seccidn 3.4).
Incluye una descripcion general del proceso para identificar, valorar y priorizar
ESRS 2, DR IRO-1, } . . . oo
7 , los riesgos y oportunidades relacionados con cuestiones de sostenibilidad que
parr. 51 ¢) ) . : . o o .
tienen o pueden tener efectos financieros. La divulgacion también debe incluir:
8 ESRS 2, DR IRO-1, i) cdmo evallia la empresa la probabilidad y los efectos asociados con ellos
parr. 51 ¢) i (como los factores cualitativos, umbrales cuantitativos y otros criterios utilizados);
ESRS 2, DR IRO-1, ii) oorpo la empresa Ipr|or|za Ic?s r|esggs relacionados con la sosten|p|||dad en
9 ar. 51 )i relacion con otros tipos de riesgos, incluyendo su uso de herramientas de
parr. evaluacién de riesgos.
Incluye una explicacion de como la empresa ha determinado la informacion
que es material con respecto a sus impactos, riesgos y oportunidades ma-
ESRS 2 DR IRO-1 teriales, incluyendo el uso de umbrales o cémo ha aplicado los criterios de la
10 ' ' seccion 3.2, <Asuntos materiales y materialidad de la informacién», del ESRS 1,

arr. 51 d . . ) ) o
P ) «Requisitos generales». La informacion deberé también incluir otros aspectos

como, por ejemplo, fuentes de datos, el alcance de las operaciones cubiertas
y el detalle utilizado en las asunciones.

Informacién sobre los intereses y puntos de vista de los stakeholders (informacion sobre los stakeholders)

La empresa divulgaré una descripcion resumida de los stakeholders de la em-
presa, si se produce la participacion de los stakeholders y para qué catego-
rias de stakeholders, como esta organizada, su propésito y como se tiene en
cuenta su resultado por la empresa.

GRI 2-29-a-i-i/ESRS
1 2, DR SBM-2,
parr. 43 a)

La empresa divulgaré una descripcion resumida de la comprension por la em-
presa de los intereses y puntos de vista de los stakeholders en relacion con la
estrategia y modelo(s) de negocio de la empresa, en la medida en que estos
hayan sido analizados durante el proceso de diligencia debida de sostenibili-
dad de la empresa o el proceso de evaluacion de la materialidad.

ESRS 2, DR SBM-2,

L parr. 43 b)

La empresa divulgara, en su caso, una descripcion resumida de cémo la empresa
ha modificado o prevé modificar su estrategia 0 modelo(s) de negocio para abor-
dar los intereses y puntos de vista de los stakeholders, incluyendo cualesquiera
otros pasos que se estan planeando y en qué linea de tiempo y si es probable
que estos pasos modifiquen la relacion con y las opiniones de los stakeholders.

ESRS 2, DR SBM-2,

13 parr. 43 ¢)
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ftem Marco de referencia

Descripcién

Enumeracion y descripcion de impactos, riesgos y oportunidades relacionados con cuestiones de sos-
tenibilidad que sean significativos para la entidad (informacién sobre los temas materiales)

14

15

16

17

18

GRI 102-47 o GRI
3-2-a/ESRS 2, DR
SBM-3, parr. 46

GRI 3-3-a /ESRS 2,
DR SBM-3,
parr. 46 a)

ESRS 2, DR SBM-3,
parr. 46 a)

ESRS 2, DR SBM-3,

parr. 46 b)

ESRS 2, DR SBM-3,
parr. 46 ¢)

ESRS 2, DR SBM-3,
parr. 46 d)

Impactos, riesgos y oportunidades significativos (temas materiales segun GRI),
resultado de la valoracion de la materialidad, acompahados de una breve des-
cripcion. La descripcion debera incluir lo siguiente:

i) como los impactos negativos o positivos materiales afectan (0 se espera
que afecten) a las personas o al medioambiente, los horizontes de tiempo ra-
zonablemente esperados para esos efectos, si la empresa esta involucrada
con los impactos materiales a través de sus actividades o debido a sus rela-
ciones comerciales;

ii) y si'y como los impactos se originan o estan conectados con la estrategia
y el modelo(s) de negocio de la empresa;

iii) como los riesgos y oportunidades materiales se relacionan con la empresa,
especificando qué riesgos y oportunidades que la empresa razonablemente
espera que puedan tener efectos financieros, incluyendo como afectan a su(s)
modelo(s) de negocio y estrategia, y los horizontes de tiempo razonablemente
esperados para esos efectos;

iv) los efectos de impactos, riesgos y oportunidades materiales, en su estrategia
y toma de decisiones, incluida la forma en que la empresa esta respondiendo a
estos efectos. En este contexto, la empresa divulgara cualquier cambio que la
empresa haya realizado, o tenga previsto realizar, en su estrategia o modelo(s)
de negocio como parte de sus acciones para abordar impactos o riesgos ma-
teriales particulares, o para perseguir oportunidades materiales particulares;

V) los efectos financieros de los riesgos y oportunidades materiales, especifica-
mente: a) los efectos actuales y anticipados de riesgos y oportunidades materiales
en su modelo de negocio y cadena de valor; b) una descripcion de donde en su
cadena de valor se encuentran concentrados s riesgos y oportunidades materia-
les; ¢) como los riesgos y oportunidades materiales han afectado a su rendimiento
financiero mas reciente, posicion financiera y flujos de efectivo; y d) como espera
la empresa que cambien sus flujos de efectivo, desempefio financiero y posicion
financiera con el tiempo bajo los efectos de riesgos y oportunidades materiales,
incluyendo, en su caso, como se incluyen los riesgos y oportunidades en la pla-
nificacion financiera de la empresa, reflejando: 1) sus planes de inversion actuales
y comprometidos y sus efectos previstos en su posicion financiera (por eiemplo,
gastos de capital, adquisiciones importantes y desinversiones, empresas conjun-
tas, transformacion empresarial, innovacion, nuevas éreas de negocio y bajas de
activos); y 2) sus fuentes previstas de financiacion para implementar su estrategia;
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ftem Marco de referencia Descripcion

Enumeracion y descripcion de impactos, riesgos y oportunidades relacionados con cuestiones de sos-
tenibilidad que sean significativos para la entidad (informacién sobre los temas materiales)

vi) informacion sobre la resiliencia de la estrategia y modelo(s) de negocio de la
empresa con respecto a su capacidad para hacer frente a sus impactos y ries-
gos materiales y para aprovechar sus oportunidades. La empresa divulgaré infor-
macion cualitativa y, en su caso, un andlisis cuantitativo de la resiliencia, incluido
como se realizo el analisis y los horizontes temporales que se aplicaron como se
define en el ESRS 1 (véase el capitulo 6, <Horizontes temporales»). Al proporcionar
informacion cuantitativa, la empresa puede revelar cantidades Unicas o rangos;

ESRS 2, DR SBM-3,

20 parr. 46 e)

GRI3-2-b ESRS 2,  vii) cambios en los impactos, riesgos y oportunidades materiales (temas ma-

21 DR SBM-3, parr. 46 f)  teriales seguin GRI) en comparacion con el periodo anterior.

Fuente: elaboracién propia a partir del ESRS 2, «Informacion general».

Con lafinalidad de minimizar la subjetivad inherente a todo andlisis de contenido, seguimos
un riguroso proceso de codificacion, que comenzo con la discusién por parte de los investi-
gadores de este estudio de los diferentes apartados incluidos en el indice de divulgacion de
informacioén para reforzar los criterios empleados y reducir posibles ambigliedades (Linsley y
Shrives, 2006). Asimismo, varias empresas ajenas a la muestra fueron analizadas inicialmen-
te por dos investigadores para confirmar que la aplicaciéon de los criterios de codificacién era
homogénea. Adicionalmente, y como es recomendado en la literatura (Krippendorff, 2004),
realizamos pruebas de estabilidad y reproducibilidad para garantizar la fiabilidad del proceso
de codificacion. Por un lado, el test de estabilidad implicé que un mismo documento fuera
analizado por el mismo investigador en dos momentos diferentes, obteniendo resultados coin-
cidentes. Por otro lado, el test de reproducibilidad conllevé que, al finalizar el proceso, dos
documentos de empresas de la muestra fueran analizados por dos investigadores de forma
independiente. Uno de los indicadores mas comunes para medir la fiabilidad en la codificacion
entre distintos investigadores es el pi de Scott, que en nuestro caso obtuvo un valor de 0,88

Nuestro estudio también realiza un andlisis por sectores, definidos atendiendo a la clasi-
ficacion seguida por el indice general de la Bolsa de Madrid®. Adicionalmente, se llevé cabo
el andlisis considerando el comportamiento de las empresas en términos de greenwashing.

La literatura coincide en que valores por encima de 0,75 muestran una confiabilidad satisfactoria en el
proceso de codificacion entre investigadores (Beattie et al., 2004).

Sector 1: petréleo y energia; sector 2: materiales basicos, industria y construccién; sector 3: bienes de
consumo; sector 4: servicios de consumo; sector 5: servicios financieros; sector 6: tecnologia y teleco-
municaciones; sector 7: servicios inmobiliarios.
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En este sentido, se disefié una variable (CSR_gap) para cuantificar el gap existente entre la
informacién divulgada sobre sostenibilidad y las acciones llevadas a cabo por las empresas
en esta materia, empleando el enfoque propuesto por recientes investigaciones en esta linea
(Garcia-Sanchez et al., 2021; Tashman et al., 2019). Por una parte, el nivel de informacién
en materia de sostenibilidad suministrada por las empresas se midié a través del indicador
«Compromiso» del Informe Reporta, que valora la informacion sobre sostenibilidad de las
empresas espanolas cotizadas. Dicho indicador es publicado anualmente por la agencia
DEVA vy su disefio contempla los principales marcos de referencia internaciones, incluyen-
do GRI, Dow Jones Sustainability Index, FTSE4Good e IIRC. La elaboracién de esta medida
se realiza por analistas independientes y es supervisada por expertos en la materia, lo que
la ha convertido en una referencia en esta materia en el contexto espafol (Bravo y Regue-
ra-Alvarado, 2019). Por otra parte, la variable «<ESG score», procedente de la base de datos
ASSET4, ha sido utilizada para valorar las acciones realizadas por las empresas en térmi-
nos de sostenibilidad (loannou y Serafeim, 2012). Una vez recopilados estos valores, las
dos variables se normalizaron entre 0 y 1, y la diferencia entre la medida de la informacién
divulgada y la medida de las acciones realizadas se considera el gap en materia de soste-
nibilidad. Cuanto mayor sea el valor de dicho gap, mayor es el comportamiento oportunista
de las empresas 0 sus practicas de greenwashing. Esto nos permite crear dos grupos de
empresas en funcion de la mediana de la muestra: las empresas con mayor greenwashing
y las empresas con menor greenwashing.

4.2. Analisis de resultados

En primer lugar, todas las empresas estudiadas llevaron a cabo un analisis de materiali-
dad en 2022, en linea con los resultados encontrados por Ernst & Young (2022) para los dos
afos anteriores. Cabe destacar que dicho analisis lo incorporan en un apartado indepen-
diente dentro del EINF, lo que confirma la atencion que las empresas prestan a esta cues-
tion. Asimismo, los resultados ponen de manifiesto que el 82 % de las empresas realizé un
andlisis de doble de materialidad. Esto supone un avance significativo frente al afio 2021
y 2020, donde un 40 % y un 9 %, respectivamente, de las empresas del IBEX 35 afirmaron
haber empleado dicho analisis de doble materialidad.

En particular, nuestro estudio contribuye a la evidencia existente en este campo de in-
vestigacion mostrando el grado de cumplimiento de los requisitos de divulgacion conteni-
dos en el ESRS 2. La tabla 5 indica que, en promedio, las empresas del IBEX 35 divulgaron
informacion sobre un 38,5 % de los items considerados en el indice sobre materialidad. En
concreto, los resultados de cada uno de los subindices muestran que dichas empresas pre-
sentan, en promedio, un mayor grado de informacion sobre stakeholders (un 46,7 % de los
items de informacién que van a ser requeridos), seguido de la informacién sobre el proceso
para determinar la materialidad (41,7 % de los items) y de la informacién sobre los temas
materiales (31,4 % de los items).
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En este sentido, coincidimos con estudios recientes que sugieren que la informacion
sobre materialidad divulgada por las empresas es aun limitada (Machado et al., 2021; Ruiz-
Lozano et al., 2022). Nuestra evidencia pone en valor los esfuerzos realizados por las em-
presas para incrementar la informacién sobre el analisis de materialidad, pero, a su vez,
subraya la necesidad de seguir avanzando, puesto que niveles bajos de informacién al res-
pecto podrian poner en tela de juicio la credibilidad de la informacion. Por ello resulta clave
la exigencia de requisitos de divulgacion de informacién en este aspecto, pues la materia-
lidad no solo define el contenido del informe, sino que también lo legitima.

Tabla 5. indices de divulgacion de informacion. Estadisticos descriptivos

indices Media Mediana Desv. est. Minimo Maximo
indice sobre materialidad 0,385 0,381 0,202 0,000 0,810
Informacion sobre el proceso 0,417 0,400 0,228 0,000 0,800
Informacion sobre los stakeholders 0,467 0,333 0,305 0,000 1,000
Informacion sobre los temas materiales 0,314 0,250 0,219 0,000 0,750

Fuente: elaboracion propia.

A continuacién, se detallan los resultados para cada uno de los items de divulgacion
considerados en nuestro estudio, lo que permite conocer de forma concisa cudles son los
puntos fuertes y débiles de las empresas del IBEX 35 en lo que se refiere a la informacion
publicada sobre el andlisis de materialidad.

En primer lugar, en relacién con el indice sobre el proceso (grafico 1), se observa que un
97 % de las empresas proporciona informacion sobre el proceso para identificar los temas
materiales (item 1), lo que supone un paso definitivo en esta cuestion, pues en el 2021 un
86 % de las empresas del IBEX 35 ya informaban sobre dicho proceso (Ernst & Young, 2022).
En este sentido, es destacable la consolidacién del enfoque de doble materialidad, puesto
que mas de un 70 % de las empresas describen el proceso para identificar, valorar y priori-
zar los impactos potenciales y actuales de la empresa en las personas y el medioambiente
(item 2), y el proceso para identificar, valorar y priorizar los riesgos y oportunidades relacio-
nados con cuestiones de sostenibilidad que tienen o pueden tener efectos financieros (item
7). Sin embargo, en linea con Garst et al. (2022), se aprecia que muchas empresas combi-
nan las explicaciones para ambas perspectivas de materialidad sin ahondar en las princi-
pales diferencias del proceso empleado para cada uno de estos enfoques, como sugiere la
CSRD. En particular, la mayoria de las empresas (67,6 %) describe cédmo el proceso incluye
consultas con los stakeholders afectados para entender como pueden ser impactados (item
5). A pesar de ello, en la mayoria de las ocasiones esta descripcion es superficial, por lo que
resulta fundamental que las empresas expliquen cémo han considerado la heterogeneidad
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y representatividad de los stakeholders y llevado a cabo el didlogo con estos. Este asunto
también ha sido sefialado en otros estudios internacionales que han insistido en la necesidad
de mayor informacion al respecto para evitar conflictos potenciales con los stakeholders,
que, en caso contrario, pueden considerar que las cuestiones que ellos consideran relevan-
tes no tienen un reflejo adecuado en el informe (Beske et al., 2020; Calabrese et al., 2019).

Sin embargo, hay que destacar que existen ciertos apartados donde se aprecian de-
ficiencias significativas, principalmente, debido a que la descripcién de este proceso no
suele detallar cuestiones importantes recogidas en los marcos de referencia. En concreto,
apenas se han encontrado casos (2,9 %) que describan cémo la empresa evalla la proba-
bilidad y los efectos de los temas materiales, informando de los factores cualitativos, um-
brales cuantitativos y otros criterios utilizados (item 8). También es muy bajo el numero de
empresas que explica como el proceso se centra en areas especificas debido al mayor ries-
go de impactos adversos (item 3, 11,8 %), cémo el proceso revisa los impactos con los que
la empresa esta involucrada a través de sus propias actividades (item 4, 12,1 %) y cémo
el proceso prioriza los impactos negativos en funcion de su gravedad relativa y probabili-
dad vy, si corresponde, los impactos positivos en su escala, alcance y probabilidad relativa
(item 6, 17,6 %). La falta de informacion detallada sobre el proceso es un problema comudn
en otros contextos y supone una limitacién importante a la hora de incrementar la credibi-
lidad y la confianza de la informacién sobre materialidad (Beske et al., 2020; Farooq et al.,
2021; Garst et al., 2022; Jones et al., 2016; Machado et al., 2021; Ruiz-Lozano et al., 2022).

Gréfico 1. indice sobre el proceso. Valores medios

m ftem 1(0,971)
ftem 2 (0,765)
ftem 7 (0,706)
item 5 (0,676)

ftem 10 (0,412)

B item 9 (0,324)
item 6 (0,176)
item 4 (0,121)

(0,118)
(0,029)

v

W ftem 3 (0,118
m ftem 8 (0,029

Fuente: elaboracion propia.
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En segundo lugar, en lo que al indice sobre los stakeholders (grafico 2) se refiere, es muy
elevado el numero de empresas que incluye una descripcion resumida de sus stakeholders
(item 11, 91,2 %). Claramente, la informacion relativa a este item se consolida anualmente,
pues Ernst & Young (2022) afirma que, para los afios 2021 y 2020, el porcentaje de empresas
que realizaban consultas a los stakeholders era del 86 % y 79 %, respectivamente. No obs-
tante, no es comun exponer un alto grado de informacion sobre otras cuestiones relativas
a los stakeholders, puesto que solo un 35,3 % de las empresas describe en su andlisis de
materialidad los intereses y puntos de vista de los stakeholders en relacion con la estrategia
y modelo de negocio de la empresa (item 12), y solo un 17,6 % ofrece informacién acerca
de cémo han modificado o prevén modificar su estrategia para abordar los intereses de los
stakeholders (item 13). Es habitual encontrar informacion sobre los stakeholders, pero en
muchos casos no especificamente ligada a los requisitos del ESRS. En ocasiones, la infor-
macioén sobre la relacién con los stakeholders se encuentra publicada fuera de la seccién
destinada al analisis de materialidad en un apartado independiente.

Gréfico 2. indice sobre los stakeholders. Valores medios

B item 11 (0,912) ftem 12 (0,353) ftem 13 (0,176)

Fuente: elaboracion propia.
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En tercer lugar, respecto al indice sobre los temas materiales (grafico 3), la enumeracion
de los impactos, riesgos y oportunidades significativos (item 14) es una cuestion absolu-
tamente consolidada en las practicas empresariales, puesto que el 100 % de las compa-
fiias del IBEX 35 incluye un listado de dichos temas, en su gran mayoria, presentando una
matriz de materialidad. Para las empresas espafolas, y de acuerdo con la Ley 11/2018
(art. 1 d), ya se contemplaba obligatorio incluir la enumeracioén de los impactos, riesgos
y oportunidades en el EINF. En el ambito internacional, la investigacion en distintos contextos
geograficos coincide en que las empresas suelen indicar las cuestiones significativas identi-
ficadas como resultado del analisis de materialidad (Beske et al., 2020; Farooq et al., 2021;
Jones et al., 2016; Machado et al., 2021; Ruiz-Lozano et al., 2022). En Espafa, Ernst &
Young (2022) también concluye que la exposiciéon de impactos, riesgos y oportunidades
es una tarea consolidada entre las empresas del IBEX 35. Sin embargo, en su informe
no se menciona el detalle que las empresas del IBEX 35 realizan de dicha informacion.
A la luz de nuestros resultados, este tipo de informacion no parece estar alcanzando la
profundidad necesaria, por lo que es de esperar que los costes asociados a la divul-
gacion de informacién aumenten al dar cumplimiento a los requisitos establecidos. En
este sentido, ninguna empresa detalla informacion sobre los efectos financieros espe-
cificos de los riesgos y oportunidades materiales en su modelo de negocio y cadena de
valor, sobre como los riesgos y oportunidades materiales han afectado a su rendimien-
to financiero mas reciente, posicion financiera y flujos de efectivo, o de cémo espera la
empresa que cambien sus flujos de efectivo, desempefio financiero y posicion financie-
ra con el tiempo bajo los efectos de riesgos y oportunidades materiales, incluyendo, en
su caso, como se contemplan los riesgos y oportunidades en la planificacion financiera
de la empresa (item 19). Igualmente, tampoco existen empresas que detallen un analisis
cualitativo y, en su caso, cuantitativo de la resiliencia de su estrategia y modelo de ne-
gocio con respecto a su capacidad para hacer frente a sus impactos y riesgos materia-
les y para aprovechar sus oportunidades, especificando cémo se realizé el andlisis y los
horizontes temporales que se aplicaron (item 20). Otras cuestiones que tampoco suelen
recogerse por las empresas se refieren al detalle de como los impactos negativos o po-
sitivos materiales afectan (o se espera que afecten) a las personas o al medioambiente
(item 15, 24,2 %) y de cémo los riesgos y oportunidades materiales se relacionan con la
empresa y pueden tener efectos financieros, incluyendo cémo afectan a su modelo de
negocio y estrategia, y los horizontes de tiempo razonablemente esperados para esos
efectos (item 17, 24,2 %). La conexion entre los temas materiales y la estrategia corpora-
tiva, el modelo de negocio y la creacién de valor representa un reto muy importante para
que la informacion pueda ser Util para la toma de decisiones de los diferentes stakehol-
ders (Lakshan et al., 2022). También llama la atencion el bajo nimero de empresas que
indica los cambios en los impactos, riesgos y oportunidades materiales en comparacion
con el periodo anterior (item 21, 42,4 %). Este es otro aspecto de especial relevancia,
pues la materialidad puede cambiar a lo largo del tiempo y es necesario realizar reeva-
luaciones de la materialidad de forma periddica, lo que contribuye a la mejorar la credi-
bilidad de la informacion.
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Gréfico 3. indice sobre los temas materiales. Valores medios
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Fuente: elaboracion propia.

Con el objetivo de entender con mayor detalle el comportamiento de las empresas en lo re-
lativo a la divulgacion de informacion sobre el andlisis de materialidad, se muestra en la tabla 6
el analisis por sectores. Los datos ponen de manifiesto diferencias importantes, indicando que
los sectores que lideran la informacion sobre materialidad son los referentes a la tecnologia y
comunicaciones, el petroleo y energia, y los servicios financieros. Cabe destacar que un alto
porcentaje de empresas del sector tecnologia y comunicaciones detalla informacion sobre
los stakeholders, mientras que el sector del petréleo y energia es el Unico donde las empre-
sas proporcionan informacién sobre mas de la mitad de los items considerados en el proce-
so para determinar la materialidad. En el lado opuesto, se encuentran los sectores referentes
a los bienes de consumo, servicios de consumo, y servicios inmobiliarios, cuyas empresas
suministran un grado significativamente menor de informacién sobre materialidad, especial-
mente, en lo relativo a los temas materiales, donde apenas incluyen informacion sobre la lista
de temas, sin proporcionar mas informacion al respecto.

Ademas, se puede observar que las empresas muestran, en promedio, menor informa-
cioén sobre los temas materiales, tal y como sucedia cuando analizabamos la muestra en
su conjunto. Este aspecto se vera probablemente mejorado cuando se publiquen las nor-
mas ESRS especificas por sectores. La divulgacion de las cuestiones de sostenibilidad
significativas especificas por sectores es completamente relevante pues existen aspectos y
temas de sostenibilidad que no tienen la misma relevancia en todos ellos. Como argumentan
Eccles et al. (2012), cabe esperar que las empresas divulguen informacion sobre cuestiones
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similares dentro de un mismo sector, pues los impactos, riesgos y oportunidades significa-
tivos seran relevantes para todas las empresas de ese sector, dado que suelen presentar
similitudes en sus modelos de negocio, operan bajo el mismo marco regulatorio, manejan
los mismos recursos y producen productos y servicios similares.

Tabla 6. indices de divulgacion de informacion por sectores. Valores medios

- ., Informacién Informacién
Indice sobre Informacién
Sector L sobre los sobre los temas
materialidad sobre el proceso .
stakeholders materiales
1. Petrdleo y energia 0,458 0,513 0,500 0,375
2. Materiales basicos, industria y
construccion 0,354 0,443 0,333 0,250
3. Bienes de consumo 0,270 0,233 0,667 0,167
4. Servicios de consumo 0,314 0,360 0,533 0,175
5. Servicios financieros 0,456 0,457 0,381 0,482
6. Tecnologia y telecomunicaciones 0,492 0,433 0,778 0,458
7. Servicios inmobiliarios 0,286 0,400 0,333 0,125

Fuente: elaboracion propia.

Por ultimo, la tabla 7 recoge el analisis de la informacion sobre materialidad divulgada
en funcion del comportamiento en términos de greenwashing de las empresas. Para ello,
se dividio la muestra en dos grupos en funcion del valor de la mediana de la variable CSR_
gap. La reciente encuesta Global Institutional Investors Survey (Ernst & Young, 2021) pone
de manifiesto que actualmente los stakeholders consideran la informacion sobre sosteni-
bilidad como un elemento fundamental en sus decisiones. Esta situacién ha presionado a
las empresas, que son acusadas reiteradamente de publicar informacion de manera opor-
tunista, adoptando practicas de greenwashing, buscando legitimar sus actividades y mejo-
rar su imagen corporativa. En el @ambito europeo, los organismos publicos han reconocido
la preocupacioén por la existencia de dichas practicas y han recogido entre sus priorida-
des combatir el greenwashing (European Securities and Markets Authority -ESMA-, 2022;
Comision Europea, 2023). En este sentido, la CSRD supone un paso muy importante para
mejorar la transparencia de la informacién sobre sostenibilidad. Sin embargo, los resulta-
dos mostrados en la tabla 7 no muestran diferencias significativas entre las empresas con
mayor y menor greenwashing respecto a la informacion divulgada sobre sostenibilidad. En
linea con otros trabajos (Ruiz-Lozano et al., 2022), no se aprecia un comportamiento opor-
tunista en las practicas de divulgacion de informacién sobre materialidad.

Revista de Contabilidad y Tributacion. CEF, 488 (noviembre 2023), pp. 163-198 | 189



F. Bravo, M.2 C. Abad y N. Reguera Contabilidad E

Tabla 7. indices de divulgacion de informacion en funcién del grado de greenwashing.
Estadisticos descriptivos

Panel A: Empresas con mayor greenwashing Media Mediana Desv.est. Minimo Maximo

indice sobre materialidad 0,392 0,381 0,197 0,095 0,714
Informacion sobre el proceso 0,424 0,400 0,241 0,000 0,800
Informacion sobre los stakeholders 0,529 0,333 0,313 0,000 1,000
Informacion sobre los temas materiales 0,301 0,250 0,212 0,125 0,750

Panel B: Empresas con menor greenwashing Media Mediana Desv. est. Minimo Maximo

indice sobre materialidad 0,378 0,333 0,207 0,095 0,810
Informacion sobre el proceso 0,400 0,400 0,224 0,000 0,800
Informacion sobre los stakeholders 0,412 0,333 0,277 0,000 1,000
Informacion sobre los temas materiales 0,338 0,250 0,229 0,125 0,750

Fuente: elaboracién propia.

4.3. Reflexiones y retos actuales

El estudio realizado contribuye a entender las practicas de divulgacién de informacién
sobre materialidad seguidas por las principales empresas esparolas. Estudios recientes
(Farooqet. al, 2021; Machado et al., 2021; Ruiz-Lozano et al., 2022) sugieren que la informa-
cion sobre materialidad publicada por las empresas es poco explicita o carece de un grado
de detalle suficiente para satisfacer las demandas informativas. Nuestro estudio pone de
relieve que las empresas analizadas si divulgan este tipo de informacién de forma explicita
e independiente, aunque existen cuestiones importantes sobre las que es necesario pro-
porcionar mas informacion. A continuacién, exponemos las principales reflexiones de nues-
tro analisis y planteamos determinados retos actuales para seguir avanzando en el camino
hacia una informacioén sobre materialidad completa y consistente con el nuevo contexto
normativo. Para ello, exponemos dichas reflexiones ordenadas teniendo en consideracion
los distintos andlisis realizados.

A nuestro juicio, la informacion exigida en el requisito ESRS 2, DR IRO-1, sobre el pro-
ceso para determinar el analisis de materialidad, es completamente relevante, pues es
necesario conocer los detalles de dicho proceso para poder confiar en la informacion di-
vulgada y aumentar la credibilidad y calidad de los informes. De hecho, se ha cuestionado
la credibilidad de estos debido al posible comportamiento discrecional de los directivos a
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la hora de seleccionar las cuestiones relevantes (Farooq et al., 2021; Lakshan et al., 2022;
Milne y Gray, 2013). Si las empresas se limitan a publicar una lista de cuestiones de soste-
nibilidad significativas, pero no proporcionan detalle suficiente acerca del analisis de mate-
rialidad, puede llevar a pensar, en linea con la teoria de la legitimidad, que buscan mostrar
su conformidad con las expectativas de la sociedad y las normas legales ignorando los in-
tereses de los stakeholders, incurriendo asi en greenwashing e impactando negativamente
en los inversores que basan sus decisiones en las practicas de sostenibilidad de las em-
presas, lo que repercute en la eficiencia de los mercados financieros (Ruiz-Lozano et al.,
2022). Nuestro estudio no identifica un comportamiento oportunista de las empresas del
IBEX 35, como muestra el andlisis de las empresas en funcién del CSR_gap, a pesar de
que la informacion divulgada sobre el proceso para determinar la materialidad es breve y
no contempla cuestiones muy importantes al respecto. Nos alineamos con la idea de que
el coste-beneficio de la divulgacion de dicha informacioén no resulta aun favorable para las
empresas. Por una parte, existen muchos métodos y enfoques para determinar y priori-
zar la materialidad (Baumdller y Sopp, 2022) y las empresas todavia no cuentan con refe-
rencias claras a la hora de divulgar esta informacién. Uno de los mayores desafios de las
empresas en relacion con la informacion sobre materialidad es la consideracion de forma
independiente del proceso empleado para determinar cada perspectiva de materialidad (en
muchos casos se combinan las explicaciones para la materialidad de impacto y para la ma-
terialidad financiera), aportando ademas mayor grado de detalle para entender como han
determinado los temas materiales. Esto supone, a su vez, un reto para reguladores y audi-
tores, que deberan permanecer atentos al seguimiento de estos aspectos para garantizar
el cumplimiento de la futura normativa, asi como la divulgacién de informacién realmente
util para los stakeholders. A las puertas de la entrada en vigor de las ESRS, las empresas
del IBEX 35 deben mostrar liderazgo para abrir camino en la divulgacién de este tipo de
informacion. Por otra parte, los beneficios percibidos son principalmente tedricos y podrian
centrarse en la mejora de la neutralidad, la verificabilidad y la claridad de la informacion.
Si bien estas cuestiones pueden resultar fundamentales para reguladores y auditores, po-
drian estar mas alejadas de los intereses de las empresas. En este sentido, consideramos
un reto a nivel académico la realizacion de estudios que analicen si la divulgacion de este
tipo de informacion conlleva ventajas para las compafiias.

En nuestra opinion, la informacién exigida en el requisito ESRS 2, DR SBM-2, en relacién
con la consideracion de los intereses y puntos de vista de los stakeholders en el andlisis de
materialidad, es absolutamente relevante, puesto que la participacién de los stakeholders
deberia ser determinante para la seleccién de los temas materiales (Torelli et al., 2020). La
CSRD, en el parrafo 30 de la exposicion de motivos, sefala la necesidad de que las empre-
sas informen sobre si su modelo de negocio y su estrategia tiene en cuenta los intereses
de los stakeholders y de qué manera. Las empresas necesitan la implicacién proactiva de
estos en el ambito de la materialidad de forma que las actividades empresariales contri-
buyan a la creacién de valor de forma sostenible (De Giacomo y Bleischwitz, 2020; Fobbe
y Hilletofth, 2021) y que la informacion sea suficientemente creible y cumpla con su mi-
sion de rendir cuentas ante ellos (Ngu y Amran, 2018). Nuestra evidencia muestra que las
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empresas divulgan generalmente informacion sobre sus stakeholders, lo que lleva a pensar
que son conscientes de sus ventajas. Por una parte, esta informacion resulta fundamen-
tal para fortalecer la relacion de la empresa con sus stakeholders, trasmitiendo su capaci-
dad para desarrollar modelos de negocio sostenibles a través de la implicacion de estos.
Por otra parte, ayuda a satisfacer las demandas informativas de los distintos usuarios de la
informacién. A pesar de esto, observamos que las empresas presentan dificultades para
dar cumplimiento al ESRS 2, DR SBM-2, pues la informacién sobre los stakeholders, en
muchas ocasiones, no incluye lo recogido en dicho requisito informativo, situandose fre-
cuentemente en apartados no relacionados con el analisis de materialidad. En este caso,
el reto de las empresas pasa por explicar de manera mas explicita el papel de los stake-
holders en el proceso de evaluacién de la materialidad, asi como los efectos especificos
previstos en su estrategia y modelo de negocio para abordar los intereses y puntos de vista
de los stakeholders. Una cuestion importante debe ser la ubicacion de dicha informacion.
Actualmente, la informacion sobre los stakeholders se encuentra mas dispersa y presen-
ta mas heterogeneidad que la informacion sobre el proceso para determinar el andlisis de
materialidad y sobre los temas materiales, que esta claramente identificada y separada en
los documentos analizados. Otro tema que se debe tener en cuenta es la necesidad de
integrar correctamente la informacion demandada por el ESRS 2, DR SBM-2 con la infor-
macion que normalmente se presenta sobre los stakeholders para evitar duplicidades y no
dafnar asi la claridad de los informes.

La informacién sobre los temas materiales de las empresas, recogida en el requisito
ESRS 2, DR SBM-3, ayuda a la empresa a gestionar su impacto social, medioambiental y
econdmico. La identificacion de las cuestiones significativas permite también priorizar los
riesgos y oportunidades en materia de sostenibilidad, de tal forma que se pueda reorientar
la estrategia empresarial hacia las cuestiones que tienen un mayor impacto. Ademas, logra
definir las expectativas de los stakeholders e identificar las tendencias emergentes a nivel
de sector y, de esta forma, contribuye a fortalecer el compromiso entre los stakeholders y
la empresa. En relacién con los impactos, estamos viviendo un cambio de paradigma en el
que resulta totalmente relevante cuantificar como las empresas se integran y afectan a su
entorno. La Unica forma de que la empresa muestre su compromiso real con la sostenibili-
dad es incorporando las cuestiones de sostenibilidad en su estrategia y su modelo de nego-
cio, despejando cualquier duda acerca de posibles practicas de greenwashing. La evidencia
encontrada en nuestro estudio pone de manifiesto que la totalidad de las empresas infor-
man de sus temas materiales, empleando en la mayoria de sus casos una matriz de mate-
rialidad. A pesar de dar cumplimiento a esta cuestion, uno de los retos mas importantes es
precisamente la presentacion de la informacion de tal forma que se ofrezca una imagen mas
completa de la situacion. Coincidimos con las investigaciones recientes (Garst et al., 2022;
Machado et al., 2021; Puroila y Makeld, 2019) que sefialan que la presentacion de dicha ma-
triz de materialidad suele simplificar la realidad empresarial, presentando a los stakeholders
de forma unificada a pesar de los conflictos existentes entre estos. Asi, esta matriz no suele
captar la complejidad y heterogeneidad existente en torno a estos. En relacion con la lista
de temas materiales, las empresas deben ser conscientes de la importancia de indicar los
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cambios en los impactos, riesgos y oportunidades materiales en comparacién con el periodo
anterior. Esta informacion requiere poco esfuerzo para las compaiiias y resulta importante
para entender la evolucién de estas en términos de materialidad. Ademas, dicha informacion
cobra aun mas relevancia en el contexto actual, pues, como se pone de relieve en el reciente
estudio (DIRSE, 2022) desarrollado conjuntamente por DIRSE (Asociacion Espafola de Di-
rectivos de Sostenibilidad ~ASG-) y Ernst & Young, hay tres hitos que marcan la evolucién
de los mercados y que, por tanto, tienen un impacto directo en la materialidad de las em-
presas: la crisis energética, la subida de precios (inflacién) y el conflicto bélico en Ucrania.

No obstante, el gran reto en este apartado lo constituye la necesidad de explicar con de-
talle como los impactos negativos o positivos materiales afectan (o se espera que afecten)
al entorno y cdmo los riesgos y oportunidades materiales se relacionan con la empresa y
pueden tener efectos financieros especificos, incluyendo como afectan a su modelo de ne-
gocio y estrategia. Una de las dificultades encontradas por las empresas hasta el momento
puede ser la falta de experiencia al respecto y la carencia de un formato de presentacién
de informacién generalmente aceptado, puesto que las herramientas de control interno de
las empresas les permiten monitorizar actualmente buena parte de la informacion requerida.
Por otra parte, consideramos que es vital que las empresas traten de manera equitativa esta
cuestién, dando importancia tanto a los impactos en el entorno como a los efectos finan-
cieros de los riesgos y oportunidades. Estudios recientes han puesto en relieve que, debido
al sesgo cortoplacista inherente a directivos, inversores y otros stakeholders, las empresas
podrian tender a priorizar los efectos financieros sobre los impactos en el medioambiente
y la sociedad (Garst et al., 2022; Puroila y Mékel&, 2019). No obstante, nuestros resultados
no encuentran indicios, en términos generales, de que las empresas analizadas estén mas
orientadas a la materialidad financiera.

Asimismo, los legisladores se enfrentan al reto de monitorizar cuidadosamente cémo
las empresas solventan estas deficiencias para valorar si es necesario formular regulacio-
nes adicionales que garanticen la comparabilidad y calidad de la informacién sobre impac-
tos, riesgos y oportunidades, por ejemplo, incluyendo recomendaciones sobre el formato
de presentacion de determinados aspectos. La evaluacion de los efectos de los temas ma-
teriales tanto en el medioambiente y la sociedad como en la empresa constituye otro reto
importante para auditores a la hora de asegurar la credibilidad de la informacion.

Respecto a la informacion por sectores, los resultados obtenidos sugieren la necesidad
de examinar la evolucion de las practicas de divulgacién en ciertos sectores, dadas las di-
ferencias tan significativas encontradas. En los proximos afios, sera importante dilucidar si
estas diferencias se deben a la falta de ESRS especificas por sector o a determinadas ca-
racteristicas de las empresas o sus responsables. En lo que al comportamiento oportunista
se refiere, nuestra evidencia no encuentra razones para sospechar que las empresas con
mayor greenwashing intensifiquen la informacién de materialidad, como si han encontrado
otros trabajos en diferentes contextos (Lakshan et al., 2022). Obviamente, un reto importan-
te para las empresas sera demostrar su capacidad de detallar numerosas cuestiones sobre
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materialidad que actualmente no divulgan sin incurrir en un comportamiento discrecional
que pueda poner en tela de juicio la credibilidad y confianza de esta informacion. Asimis-
mo, los auditores deberan estar vigilantes a dicha cuestion.

5. Conclusiones

Los reguladores europeos estan dando pasos muy importantes para homogeneizar y me-
jorar la informacién corporativa sobre sostenibilidad. Es fundamental que esta informacion
se adapte a las demandas de los diferentes stakeholders para que se integre en sus deci-
siones y condicione las estrategias de las empresas. En nuestro estudio hemos observado
que las principales empresas cotizadas espafnolas divulgan actualmente informacioén sobre
materialidad recogida en las ESRS, bien porque ya se contemplaba en otros estandares de
referencias empleados por estas, o bien porque se estan anticipando voluntariamente a la
publicacion de determinada informacion. Esto pone de relieve la motivacion de las empresas
por cumplir las exigencias normativas, pero también por diferenciarse y mejorar su imagen.

Sin embargo, se aprecian algunas deficiencias, principalmente en términos de cantidad y
calidad, en la divulgacién de informacion sobre materialidad. Por un lado, existen aspectos
sobre los que no se publica informacion. Por otro lado, en muchas ocasiones, la informa-
cién suministrada es superficial y necesitaria mayor grado de detalle. Aunque las practicas
de divulgacion son desiguales por sectores, no hemos encontrado indicios para pensar que
la informacién sobre materialidad se utiliza de forma oportunista. Este hallazgo nos lleva a
pensar que, posiblemente, las carencias encontradas se deben a que los costes de la pre-
paracion y divulgacién de dicha informacién, incluyendo costes de proporcionar informacion
valiosa a competidores y costes relacionados por la publicacion de informacion inexacta,
exceden a los beneficios percibidos por las empresas. En relacién con la comparabilidad de
esta informacion, hemos observado que las empresas analizadas presentan dicha informa-
cioén de forma similar, lo que resulta beneficioso, a pesar de que algunos aspectos, como la
informacién sobre stakeholders, se encuentran mas dispersos en sus EINF.

Nuestra evidencia presenta implicaciones en diferentes ambitos. En primer lugar, las em-
presas pueden ser conscientes de los puntos débiles en relacién con la informaciéon sobre
materialidad publicada, y poner en relacién sus practicas de divulgacion con las seguidas por
el resto de las companias cotizadas y, mas especificamente, en su sector de actividad. En se-
gundo lugar, nuestros resultados sefnalan determinados aspectos sobre los que los auditores
deberian estar vigilantes para asegurar la divulgacion de una informacion sobre materialidad
adecuada. En tercer lugar, nuestra evidencia pone de manifiesto el riesgo de que esta infor-
macion no alcance el grado de detalle deseado y se acabe estandarizando o convirtiendo en
un mero cumplimiento con una lista de requisitos sin afadir valor a los stakeholders. En este
sentido, los reguladores pueden conocer las cuestiones concretas en relacion con la informa-
cion sobre sostenibilidad donde las empresas presentan actualmente mas limitaciones, con
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objeto de monitorizar la correcta implementacién de las ESRS. En cuarto lugar, en el plano
académico, consideramos que nuestros resultados dan lugar a relevantes lineas futuras de
investigacion. Por un lado, seria importante analizar los factores, tanto externos como inter-
nos, que pueden explicar la divulgacion de informacion corporativa sobre materialidad. Por
otro lado, entendemos que es fundamental estudiar los posibles beneficios que conlleva la
informacion sobre materialidad, lo que a su vez seria Util para las empresas a la hora de llevar
a cabo un andlisis coste-beneficio de la publicacién de dicha informacién.
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El objetivo de este trabajo es analizar el efecto de la estructura del consejo de administracion en
la relevancia, normalizacion, fiabilidad e integridad de la informacion en materia de diversidad
e inclusién que divulgan las principales compafias europeas. Los resultados obtenidos para
un panel de datos de 189 multinacionales europeas durante el periodo 2011 a 2020 evidencian
que la diversidad y especializacion del consejo de administracion influyen favorablemente en la
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es extensible a una mayor presencia de consejeros independientes. Adicionalmente, el contexto
institucional europeo vigente desde 2014 y los efectos de la pandemia COVID-19 favorecen la
transparencia corporativa en relacion con las practicas de diversidad e inclusién de las multi-
nacionales analizadas.

Palabras clave: consejo de administracion; sostenibilidad; transparencia corporativa; diversidad e
inclusion; Unién Europea.

Recibido: 18-04-2023 / Aceptado: 20-07-2023 / Publicado (en avance online): 18-10-2023

Coémo citar: Garcia-Sanchez, |. M.2, Albar-Guzman, B. y Aibar-Guzman, C. (2023). Transparencia en materia
de diversidad e inclusion: el papel de independientes, mujeres y especialistas en el consejo de
administracion. Revista de Contabilidad y Tributacion. CEF, 488, 199-230. https://doi.org/10.61302/
rcyt.2023.18823

Revista de Contabilidad y Tributacién. CEF, 488 (noviembre 2023), pp. 199-230 | 199

© Centro de Estudios Financieros (18-10-2023)
Todos los derechos reservados durante un afio desde la fecha de publicacion y Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0 pasado el primer afio de la fecha de publicacion


https://doi.org/10.51302/rcyt.2023.18823
https://doi.org/10.51302/rcyt.2023.18823
mailto:lajefa@usal.es
https://orcid.org/0000-0003-4711-8631
mailto:beatriz.aibar@usc.es
https://orcid.org/0000-0001-7410-5997
mailto:cristina.aibar@usc.es
https://orcid.org/0000-0002-1229-9631

Transparency on diversity and inclusion:
the role of independents, women and specialists
on the board of directors

Isabel Maria Garcia-Sanchez (corresponding author)
Beatriz Aibar-Guzman

Cristina Aibar-Guzman

Abstract

The objective of this paper is to analyze the effect of the structure of the board of directors on
the relevance, standardization, reliability, and integrity of the information in terms of diversity and
inclusion disclosed by the main European companies. The results obtained for a data panel of 189
European multinationals during the period 2011 to 2020 show that the diversity and specialization
of the board of directors favorably influence the information on diversity and inclusion reported
by European companies, an effect that is not extensible to a greater presence of independent
directors. Additionally, the European institutional context in force since 2014 and the effects of
the COVID-19 pandemic favor corporate transparency in relation to the diversity and inclusion
practices of the multinationals analyzed.
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1. Introduccion

La igualdad de oportunidades y la no discriminacién constituyen derechos fundamen-
tales inherentes a todos los seres humanos recogidos en la Declaracion Universal de los
Derechos Humanos (ONU, 1948). Sin embargo, en los ultimos afilos movimientos como Me
Too o Black Lives Matter han puesto la diversidad y la igualdad de oportunidades en el pri-
mer plano (Manoharan et al., 2021), aumentando la presion social y politica sobre las em-
presas para que adopten un compromiso real al respecto (Shohaieb et al., 2022). En este
sentido, los distintos grupos de interés esperan que las empresas divulguen informacion
acerca de sus actuaciones y resultados en materia de diversidad e inclusién (Vuontisjérvi,
2006), como parte de su politica sobre responsabilidad social corporativa (RSC). Pese a
este interés, los estudios realizados sobre el tema demuestran que, en general, el nivel de
divulgacién de informacién sobre diversidad e inclusién por parte de las empresas es bajo
(Holton, 2005; Werkmeister, 2016; Shimeld et al., 2017; Maj, 2018; Shohaieb et al., 2022).

Por otro lado, la aprobacion de la Directiva 2014/95/UE del Parlamento Europeo y del
Consejo, de 22 de octubre de 2014, por la que se modifica la Directiva 2013/34/UE en lo
que respecta a la divulgacion de informacién no financiera e informacién sobre diversidad
por parte de determinadas grandes empresas y determinados grupos, conocida como Di-
rectiva de informacion no financiera, incluye por primera vez la obligacion para las empresas
de divulgar informacion sobre la politica de diversidad aplicada, sus objetivos y resultados.
Como responsable de las politicas de divulgacion de informacion de la empresa, el conse-
jo de administracion debe promover la divulgacion de este tipo de informacion, cumplien-
do asi con las exigencias de la regulacion y con las demandas de los grupos de interés.

Con estas premisas, el objetivo de este trabajo es analizar el efecto de la estructura del
consejo de administracion, en concreto, de la diversidad, independencia y especializacion
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de este, en la relevancia, normalizacién, fiabilidad e integridad de la informacién en materia
de divulgacion e inclusién que divulgan las principales compaiias europeas. Para tal fin, se
selecciond como poblacion objetivo las principales companias europeas cuya informacion
econdémico-financiera y en materia de sostenibilidad se encuentra disponible en la base de
datos Thomson Reuters EIKON y como periodo de estudio de la ultima década con infor-
macion disponible, es decir, desde 2011 a 2020, ambos incluidos, obteniéndose una mues-
tra final de 189 empresas (1.890 observaciones). Los resultados obtenidos evidencian que
la diversidad y especializacion del consejo de administracién influyen favorablemente en la
informacién sobre divulgacion e inclusion reportada por las empresas europeas, efecto que
no es extensible a una mayor presencia de consejeros independientes. Ademas, el contexto
institucional europeo vigente desde 2014 y los efectos de la pandemia COVID-19 han favo-
recido la transparencia corporativa en relacion con las practicas de diversidad e inclusién
de las multinacionales analizadas.

Este trabajo contribuye a la literatura proporcionando una visién de la situacién en ma-
teria de divulgacion de informacion sobre diversidad e inclusién por parte de las empresas
europeas e identificando algunos de sus posibles determinantes. Se trata de un aspecto
poco analizado por estudios previos (Monteiro et al., 2021) y que, sin embargo, es nece-
sario para incentivar la divulgacion de este tipo de informacién y, por ende, la considera-
cion de estas cuestiones en las politicas y estrategias empresariales (Shimeld et al., 2017;
Maj, 2018). Ademas, se trata de un analisis amplio que considera tanto la cantidad como
la calidad, medida por la relevancia, normalizacién, fiabilidad e integridad, de la informa-
cion divulgada. Asimismo, de forma indirecta, aportamos informacion acerca del efecto de
las presiones externas en relacion con la divulgacién de informacién sobre diversidad en la
cantidad y calidad de la informacién divulgada por las empresas europeas.

El resto del trabajo se estructura de la siguiente manera. Tras esta introduccion, se rea-
liza una breve discusion acerca del papel del consejo de administracion en la divulgacion
de informacién sobre RSC y se realiza una revisién de la literatura sobre el tema. A conti-
nuacion, se presenta el marco tedrico y se formulan las hipotesis de investigacion. Poste-
riormente, se explica el disefio del estudio empirico (muestra, modelo y descripcion de las
variables) y se presentan y discuten los principales resultados. El articulo finaliza con las
principales conclusiones que se derivan del estudio y una referencia a sus limitaciones y
posibles ampliaciones futuras.

2. El papel del consejo de administracion en la divulgacion
de informacion sobre RSC

El consejo de administracién es el 6rgano responsable de la formulacion de las estra-
tegias y politicas corporativas, incluidas las politicas de divulgacion, y la supervisiéon del
equipo de gestidn para garantizar la proteccion de los intereses de los accionistas y de los
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restantes grupos de interés (Michelon y Parbonetti, 2012). Entre sus funciones se encuentran
el proporcionar consejo y asesoramiento a la direccion y gestionar las relaciones con los
grupos de interés, velando por el mantenimiento de la legitimidad de la empresa ante estos
(Hillman y Dalziel, 2003; Dienes y Velte, 2016). En particular, el consejo de administracion
desempefia un papel clave con relacion a la RSC y la transparencia corporativa (Barako y
Brown, 2008; Frias-Aceituno et al., 2013; Fernandez-Feijoo et al., 2014; Fuente et al., 2017).

La estructura o composicion del consejo es un determinante clave de la eficiencia de
este en el gjercicio de sus funciones (Cucari et al., 2018), afectando a su orientacién a los
grupos de interés y a la divulgacion de informacion por parte de la empresa (Michelon y
Parbonetti, 2012; Dienes y Velte, 2016; Fuente et al., 2017). En este sentido, la literatura ha
analizado el efecto de diversos atributos o caracteristicas del consejo de administracién en
la divulgacién de informacion sobre RSC (Amran et al., 2014), prestandose especial atencion
a caracteristicas como la independencia y la diversidad del consejo (Velte, 2019).

La tabla 1 resume algunos de los trabajos empiricos que han analizado el efecto de las
caracteristicas del consejo de administracion en la divulgacion de informacién sobre RSC'.
Como puede observarse, la independencia y la diversidad de género del consejo son dos
de los atributos o caracteristicas mas analizados (Velte, 2019), con resultados mixtos.

Por otro lado, en el panel B de la tabla 1 se recoge el Unico trabajo identificado que ana-
liza la relacién entre las caracteristicas del consejo y la divulgacién de informacién sobre
diversidad.

En dicho estudio ambas variables tienen un efecto positivo y significativo sobre la divul-
gacion de informacion relacionada con la gestion de diversidad (medida por el numero de
palabras) por parte de una muestra de empresas britanicas.

1 se recogen Unicamente los trabajos que analizan el efecto de las caracteristicas del consejo de adminis-
tracion en la divulgacion de informacion sobre RSC, considerada de forma global. No se han incluido, por
tanto, los trabajos que se enfocan en la divulgacion de informacién medioambiental (como, por ejemplo,
informacién sobre gases de efecto invernadero o biodiversidad), por no corresponderse con el foco de
interés de este trabajo.
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3. Marco tedrico e hipétesis de investigacion

3.1. Marco teodrico

La relaciéon entre las caracteristicas del consejo de administracién, como mecanismo
clave de gobierno corporativo, y la divulgacién de informacion sobre RSC ha sido analizada
desde distintos enfoques tedricos, siendo unos de los mas utilizados la teoria de recursos
y capacidades y la teoria de los stakeholders (Dienes y Velte, 2016).

Segun la teoria de recursos y capacidades (Pfeffer y Salancik, 1978; Barney, 1991), las
empresas desarrollan ventajas competitivas sobre la base de sus recursos y capacidades
distintivas (tangibles e intangibles). Desde esta perspectiva, el consejo de administracion
proporciona a las empresas recursos intangibles como conocimientos, experiencia y con-
tactos (Mallin et al., 2013). En este sentido, la composicion o estructura del consejo de ad-
ministracion afectara a la efectividad de este 6rgano para ejecutar sus funciones (Michelon
y Parbonetti, 2012) y al tipo y caracteristicas de los recursos que proporciona a la organi-
zacion (Amran et al., 2014; Ibrahim y Hanefah, 2016).

Por su parte, la teoria de stakeholders plantea que la creacién de valor de las empre-
sas debe estar orientada no solo a satisfacer los intereses y demandas de los accionistas o
propietarios sino también los de otros grupos de interés entre los que se incluyen clientes,
empleados, grupos de presion, la comunidad local, etc. (Donaldson y Preston, 1995; Free-
man, 1999; Friedman y Miles, 2002). Desde esta perspectiva, el consejo de administraciéon
desempefia un papel clave en la gestién de las relaciones de la empresa con los distintos
grupos de interés, ayudando a equilibrar intereses y demandas conflictivos en la formulacion
de las estrategias corporativas y determinando las politicas de divulgacion de informacién
apropiadas para dar respuesta a sus demandas a fin de que la empresa pueda mantener
su legitimidad social (Barako y Brown, 2008; Garcia-Sanchez et al., 2014). En este sentido,
la composicion y estructura del consejo de administracion determinan el grado de orienta-
cion hacia los grupos de interés de este (Mallin et al., 2013).

3.2. Hipodtesis de investigacion
3.2.1. Diversidad de género del consejo de administracion

Se ha demostrado que la diversidad en los miembros del consejo de administracion, ya
sea en términos de edad, nacionalidad, raza o género, afecta positivamente a la eficiencia
en su desempefio (Frias-Aceituno et al., 2013; Rao y Tilt, 2016; Fuente et al., 2017; Cuca-
ri et al., 2018; Ramon-Llorens et al., 2021). Desde la perspectiva de la teoria de recursos y
capacidades, una mayor diversidad del consejo aumenta su capacidad para proporcionar
recursos criticos a la organizacién en términos de las distintas habilidades, valores, cono-
cimientos y relaciones de sus miembros (Tejedo-Romero et al., 2017). En lo que respecta
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a la diversidad de género, el hecho de que las mujeres difieran de los hombres en cuanto
a sus valores, personalidad, experiencias y estilos de trabajo (Cabeza-Garcia et al., 2018;
Gallego-Alvarez y Pucheta-Martinez, 2020; Monteiro et al., 2022) hace que su presencia
en el consejo afecte a la dinamica del mismo, en el desempefio tanto de sus funciones de
asesoramiento como de supervision (Barako y Brown, 2008; Dienes y Velte, 2016), aumen-
tando la sensibilidad del consejo hacia las cuestiones sociales (Ibrahim y Angelidis, 1994;
Rao y Tilt, 2016) y mejorando su percepcion de los retos éticos a que se enfrenta la em-
presa (Galbreath, 2011; Hollindale et al., 2019; Briano-Turrent, 2022). En consecuencia, los
consejos de administracion caracterizados por una mayor diversidad de género tienden a
favorecer un comportamiento mas socialmente responsable y filantropico de la empresa
(Williams, 2003; Frias-Aceituno et al., 2013; Cucari et al., 2018), mejorando su desempefio
en este ambito (Hussain et al., 2016; Garcia-Sanchez et al., 2023a).

Desde el punto de vista de la teoria de los stakeholders, las consejeras poseen ciertos
valores éticos y rasgos psicologicos que las hacen mas proclives a considerar los intereses
y demandas de las partes interesadas (Zhang et al., 2013; Reyes-Bastida y Briano-Turrent,
2018; Francoeur et al., 2019; Reyes-Bastida et al., 2020), favoreciendo el didlogo y la trans-
parencia corporativa (Frias-Aceituno et al., 2013; Dienes y Velte, 2016). Por consiguiente,
cabe esperar que una mayor presencia de mujeres en el consejo de administracién afecte
positivamente a la divulgacion de informacion social y medioambiental por parte de las em-
presas (Hussain et al., 2016).

En general, la mayoria de estudios previos documentan un efecto positivo de la diversi-
dad de género en el consejo de administracion sobre la divulgacion de informacion social
corporativa (Barako y Brown, 2008; Frias-Aceituno et al., 2013; Garcia-Sanchez et al., 2014;
Giannarakis et al., 2014; Dienes y Velte, 2016; Rao y Tilt, 2016; Fuente et al., 2017; Tejedo-
Romero et al., 2017; Cabeza-Garcia et al., 2018; Cucari et al., 2018; Pucheta-Martinez y
Gallego—AIvarez, 2019; Peng et al., 2022), resultados que se confirman en el metaanalisis
realizado por Velte (2019) y en el estudio de Shohaieb et al. (2022) para el caso concreto de
la divulgacién de informacién sobre diversidad.

Con base en los argumentos teoricos y la evidencia empirica previa, esperamos que la
diversidad de género del consejo de administracion afecte positivamente a la divulgacion de
informacién sobre diversidad e inclusion por parte de las empresas europeas y, por tanto,
proponemos la siguiente hipotesis:

H,: Una mayor presencia de mujeres en el consejo de administracion esta asociada po-
sitivamente con la divulgacion de informacion sobre diversidad e inclusion.

3.2.2. Independencia del consejo de administracion

Otra caracteristica que favorece la eficiencia del consejo de administracién es la indepen-
dencia de sus miembros (Barako y Brown, 2008; Michelon y Parbonetti, 2012). Desde el punto
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de vista de la teoria de recursos y capacidades, los consejeros independientes (no ejecutivos
0 externos) proporcionan al consejo valiosos recursos, como experiencia, relaciones y repu-
tacion, favoreciendo la objetividad y la consideracion de diferentes perspectivas en la toma
de decisiones (Michelon y Parbonetti, 2012; Frias-Aceituno et al., 2013; Fuente et al., 2017) y
mejorando la capacidad de supervision del consejo (Amran et al., 2014). Desde la perspecti-
va de la teoria de los stakeholders, la presencia de consejeros independientes en el consejo
de administracién favorece la orientaciéon de este hacia las partes interesadas (Cucari et al.,
2018), integrando sus demandas en las discusiones del consejo (Galia et al., 2015) y ayudan-
do a equilibrar sus intereses con los de los directivos y accionistas (Haniffa y Cooke, 2005;
Michelon y Parbonetti, 2012).

Este tipo de consejeros tienden a mostrar una mayor preocupacion por la responsabilidad
social de laempresay a apoyar inversiones en este ambito, asi como una mayor transparen-
cia corporativa (Amran et al., 2014; Liao et al., 2015; Fuente et al., 2017; Gallego-AIvarez y
Pucheta-Martinez, 2020). En este sentido, se considera que una mayor presencia de conse-
jeros independientes en el consejo de administracion favorece la divulgacion de informacion
social y medioambiental por parte de las empresas (Michelon y Parbonetti, 2012; Velte, 2019).

En general, la mayoria de estudios previos evidencian un efecto positivo de la presencia
de consejeros independientes en el consejo sobre la divulgacion de informacion social cor-
porativa (Haniffa y Cooke, 2005; Barako y Brown, 2008; Prado-Lorenzo et al., 2009; Khan,
2010; Garcia-Sanchez et al., 2014; Kilig et al., 2015; Ibrahim y Hanefah, 2016; Fuente et al.,
2017; Cucari et al., 2018; Velte, 2019; Gallego—AIvarez y Pucheta-Martinez, 2020), si bien
algunos estudios documentan un efecto no significativo (Said et al., 2009; Michelon y Par-
bonetti, 2012; Frias-Aceituno et al., 2013; Rao y Tilt, 2016) o negativo (Pucheta-Martinez y
Gallego-Alvarez, 2019; Rouf y Hassan, 2021). El caso concreto de la divulgaciéon de infor-
macion sobre diversidad, el estudio de Shohaieb et al. (2022) también evidencia un efecto
positivo de la independencia del consejo de administracion.

Con base en los argumentos tedricos y la evidencia empirica previa, esperamos que la
presencia de consejeros independientes en el consejo de administracion afecte positiva-
mente a la divulgacion de informacion sobre diversidad e inclusion por parte de las empre-
sas europeas Y, por consiguiente, proponemos la siguiente hipotesis:

H,: Una mayor presencia de consejeros independientes en el consejo de administra-

cion esta asociada positivamente con la divulgacion de informacion sobre diversi-
dad e inclusion.

3.2.3. Especializacion del consejo de administracion

La creacién de comités especializados en determinadas cuestiones (como auditoria,
nombramientos, remuneraciones, riesgos, etc.) permite al consejo de administraciéon rea-
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lizar mas eficaz y eficientemente sus funciones (Fuente et al., 2017). En lo que respecta al
comité de RSC, su creacion se asocia a un alto compromiso de la empresa, y, en particu-
lar, del consejo de administracién, con el desarrollo sostenible y la responsabilidad social
(Amran et al., 2014; Hussain et al., 2016; Cucari et al., 2018). Entre las funciones delegadas
a este comité se encuentran el definir y coordinar la estrategia y politicas de RSC de la em-
presa, supervisar el desempefio en su implementacion y en el logro de los objetivos y pro-
porcionar asesoramiento sobre proyectos relacionados con el &mbito de la RSC (Michelon
y Parbonetti, 2012; Fuente et al., 2017).

El comité de RSC también se encarga de la gestion de las relaciones con los grupos de
interés, canalizando sus demandas e integrandolas en las discusiones del consejo y en las
politicas de divulgacién de informacién sobre RSC de la empresa (Gallego-Alvarez y Pu-
cheta-Martinez, 2020). Es el responsable de la politica de divulgacién de informacién social
y medioambiental de la empresa (Post et al., 2002; Cucari et al., 2018), desempefando un
papel analogo al que desempefia el comité de auditoria en el caso de la informacién finan-
ciera (Liao et al., 2015).

Desde la perspectiva de la teoria de los recursos y capacidades, se considera que la
existencia de un comité de RSC proporciona al consejo de administracion experiencia, co-
nocimientos y habilidades especificos para asegurar un buen desempefio en este ambito
(Amran et al., 2014), mientras que, desde el punto de vista de la teoria de stakeholders, se
considera que la existencia de un comité de RSC favorece la orientacién del consejo de ad-
ministracién hacia las partes interesadas (Michelon y Parbonetti, 2012; Pucheta-Martinez y
Gallego-Alvarez, 2019). Por consiguiente, se considera que la existencia de un comité de
RSC en el consejo de administracion afecta positivamente a la divulgacién de informacién
social y medioambiental por parte de las empresas (Fuente et al., 2017).

La mayoria de los estudios previos que han analizado esta cuestion (Kent y Monem, 2008;
Fuente et al., 2017; Cucari et al., 2018; Pucheta-Martinez y Gallego—AIvarez, 2019; Gallego-
Alvarez y Pucheta-Martinez, 2020) documentan un efecto positivo y significativo de la exis-
tencia de un comité de RSC en la divulgacién de informacion sobre RSC. Ademas, Michelon
y Parbonetti (2012) observaron este efecto positivo en el caso de la informacién social, en
particular. La unica excepcion es el estudio realizado por Amran et al. (2014), quienes no
encontraron evidencia de un efecto significativo.

Con base en los argumentos tedricos y la evidencia empirica previa, esperamos que la
existencia de un comité de RSC en el consejo de administracion afecte positivamente a la
divulgacion de informacién sobre diversidad e inclusion por parte de las empresas europeas
y, por tanto, proponemos la siguiente hipotesis:

H,: La existencia de un comité de RSC en el consejo de administracion esta asociada
positivamente con la divulgacion de informacion sobre diversidad e inclusion.
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4. Método

4.1. Poblaciéon y muestra

Para la contrastacién de las hipotesis de investigacion propuestas, se seleccioné como
poblacién objetivo las principales companias europeas cuya informaciéon econémico-finan-
ciera y en materia de sostenibilidad se encuentra disponible en Thomson Reuters EIKON.
Estas compafias presentan un conjunto de rasgos que las convierte en organizaciones de
interés general como pueden ser los relativos a su visibilidad y el volumen de recursos y
capacidades de los que disponen, estando sometidas a las normas resultantes de la trans-
posicion de la Directiva 2014/95/EU sobre divulgacion de informacion no financiera y sobre
diversidad en cada Estado miembro de la Unién Europea.

Respecto al periodo de estudio, se ha considerado adecuado el andlisis de la ultima dé-
cada con informacion disponible, es decir, desde 2011 a 2020, ambos incluidos. En este in-
tervalo temporal se han promulgado las principales normas europeas en que se seleccioné
como poblacién objetivo las principales compafias europeas cuya informaciéon econémico-
financiera y en materia de sostenibilidad se encuentra disponible en Thomson Reuters EIKON
materia de sostenibilidad y, mas concretamente, en diversidad e inclusién por lo que su es-
tudio permite analizar la divulgacion de informacion en materia de diversidad e inclusion pre-
via y posterior a la regulacion.

Con el fin de garantizar un panel de datos completo que permitiese un analisis homo-
géneo sobre el efecto de la composicién del consejo de administracion en las decisiones
tomadas en materia de divulgacion de informacion sobre diversidad e inclusion, la muestra
final de andlisis esta configurada por 189 empresas, constituyendo un panel de 1.890 ob-
servaciones. Estas compafiias tienen la sede de su matriz en 10 paises europeos y operan
diferentes sectores de actividad.

4.2. Modelo de analisis

La ecuacién 1 representa el modelo empirico disefiado para contrastar las hipétesis pro-
puestas relativas al papel que la independencia (H1), diversidad de género (H2) y especia-
lizacion (H3) del consejo de administracion desempefian en relacion con la divulgacion de
informacion en materia de diversidad e inclusion. La contrastacion de las hipotesis de investi-
gacion se determinara mediante la significatividad y el efecto, positivo o negativo, de f,, B,y B,

DEL, = B, + B,%Mujeres,, + B,%Independientes,, + B,RSCComité,, + p,Edad,, +
+ BsTamanoEmpr,, + B,ROA , + B,Endeudamiento,, + B,TamafioCons,, + B,ActividadCons,, +
+ B,,Covid,, + B, Directiva, + B,,Pais, + B,,Sector, + B, Afio, + €, + 1, [Ecuacion 1]

La variable dependiente DEI se corresponde con el indicador compuesto propuesto por
Garcia-Sanchez et al. (2023b), que toma valores entre 0 y 20 puntos, siendo construido a
partir de: a) diecisiete items que miden la relevancia de la informacion divulgada en materia
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de diversidad e inclusion (Relevancia); b) tres indicadores que identifican si la informacién
reportada se ha elaborado de acuerdo con estandares internacionales, tales como los pro-
puestos por GRI y UN (Normalizacion), la contratacion de un servicio de verificacion (Fiabi-
lidad) y la inclusion de informacién negativa para la compania (Integridad).

Las variables independientes %Independientes y %Mujeres se corresponden con la
proporcion de consejeros independientes y consejeras respecto al total de miembros del
consejo de administracion, respectivamente. La variable independiente RSCComité es una
variable dicotémica que toma valor 1 si las companias han creado un subcomité de soste-
nibilidad o RSC, tomando valor 0 en caso contrario. El disefio de estas variables se ha rea-
lizado siguiendo trabajos como Garcia-Sanchez et al. (2020, 2022a), entre otros.

Ademas, con el fin de evitar resultados sesgados, se han incluido en el modelo ocho
variables de control que identifican la edad (Edad) y tamafo de la compaiia (TamarioEmpr)
como proxis de los recursos y capacidades de cada empresa, medidas mediante el loga-
ritmo de los afios que han transcurrido desde la creacién de la empresa y el logaritmo del
total del activo, respectivamente. Adicionalmente, con el fin de representar la visibilidad y
escrutinio por parte de diversos agentes, se han incluido indicadores que miden la salud
economica y financiera de la compaiia, utilizando para tal fin la ratio de rentabilidad de los
activos (ROA) y la ratio pasivo total entre patrimonio neto (Endeudamiento).

Siguiendo a Frias-Aceituno et al. (2013), Garcia-Sanchez et al. (2014) y Giannarakis (2014)
entre otros, también se han incluido dos variables que permiten controlar la actividad del con-
sejo de administracion medida por el nUmero de reuniones celebradas (ActividadCons) y el ta-
mano del consejo medido por el nUmero total de consejeros (TamarioCons). También se han
incluido dos variables dicotomicas que identifican los efectos derivados de la pandemia por
COVID-19 en 2020 (Covid) (Amorelli y Garcia-Sanchez, 2023) y la publicacion de la Directiva
de informacion no financiera 2014/95/EU. Para la construccién de esta ultima variable (Direc-
tiva) se ha seguido la propuesta de Garcia-Sanchez et al. (2022b), considerando la aproba-
cion de esta como marco institucional vigente en materia de divulgacion sobre diversidad e
inclusion en Europa. Adicionalmente, se controla el efecto pais, sector y del periodo temporal.

Dada la naturaleza censurada de la variable dependiente DE/, la metodologia de analisis
se basara en una regresion Tobit para datos de panel. Adicionalmente, con el fin de obtener
un mayor conocimiento sobre el efecto de la composicién del consejo de administracién en
las decisiones que se toman en relacion las caracteristicas de la informacion analizada, se
estimara la ecuacion 1 para los cuatro subcomponentes del score global DEI: Relevancia,
Normalizacion, Fiabilidad e Integridad.

La primera de estas variables es una variable censurada, tomando valores entre 0 y 17,
lo que requiere el uso de la misma metodologia de andlisis que la variable DEI. Las tres res-
tantes variables son de naturaleza dicotémica, lo que determina que sus modelos se estimen
con regresiones logisticas para datos de panel. Con el fin de evitar problemas de endoge-
neidad, se utilizara un retardo temporal (t-1) como instrumentos de las variables indepen-
dientes y de control, mientras que la variable dependiente se considera en t.
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5. Resultados

5.1. Analisis descriptivos

En la tabla 2 se presentan los estadisticos descriptivos de las variables que se integran
en el modelo representado en la ecuaciéon 1. Como puede observarse la media de la divul-
gacién de informacion en materia de diversidad e inclusién en el periodo analizado es de
10 puntos sobre 20. El valor medio de la relevancia de la informacion es de 9 puntos sobre
17. Respecto a la fiabilidad de la informacion reportada, mas del 75 % de las compafias ha
contratado un servicio de verificacion de la informacion en materia de sostenibilidad. Este
porcentaje se reduce al 17 % si analizamos los parametros de normalizacion e integridad
respecto a la informacién divulgada.

La figura 1 muestra la dinamica de la divulgacién en materia de diversidad e inclusion
por sectores, observandose con una gran similitud tanto en la puntuaciéon anual como en
la evolucion de la informacion sobre diversidad e inclusion divulgada por las empresas eu-
ropeas, si bien se aprecia una ligera posicion de liderazgo de las empresas pertenecientes
al sector de la energia y el gas.

Figura 1. Dinamica sectorial
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Sector 1. Petroleo y gas; Sector 2. Materiales basicos e industria; Sector 3. Bienes de consumo; Sector 4. Servicios
al consumidor; Sector 5. Servicios financieros; Sector 6. Tecnologia y telecomunicaciones; Sector 7. Servicios inmo-
biliarios; Sector 8. Otras actividades.

Fuente: elaboracion propia.
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Respecto a las caracteristicas del consejo de administracion analizadas, de media, esta
formado por 13 consejeros que se relnen aproximadamente 10 veces al aifio. El 61 % de los
miembros del consejo son independientes y un 28 % son mujeres. Practicamente el 90 % de
las comparnias europeas ha constituido un subcomité especializado en sostenibilidad o RSC.

Tabla 2. Estadisticos descriptivos

Variable Media Desviacion tipica
DEI 10 2,87
Relevancia 8,96 2,33
%Muijeres 27,83 12,80
%Independientes 60,93 40,01
Edad 3,46 0,88
TamanoEmpr 3,39 2,86
ROA 5,93 6,28
Endeudamiento 78,49 5,32
TamanoCons 12,66 4,16
ActividadCons 9,61 4,05
Frecuencia (%)

Normalizacién 17,28

Fiabilidad 78,31

Integridad 17,67

RSCComité 88,15

Covid 10

Directiva 70

En la tabla 3 se refleja la matriz de correlaciones bivariadas, pudiéndose observar que
ninguno de los coeficientes sugiere problemas de colinealidad entre las variables disefiadas
para estimar el modelo empirico que permita contrastar las hipétesis de trabajo.
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Tabla 3. Matriz de correlaciones

1 2 3 4 5 6
1 DEI 1
2 %Mujeres 0,371** 1
3 %Independientes 0,116 -0,030 1
4 RSCComité 0,224** 0,161 0,039* 1
5 Edad 0,173 0,120  -0,051*  0,115"* 1
6  Tamafo 0,007 0,052  -0,062"* 0,038  -0,094* 1
7 ROA -0,030 0,055  -0,067"*  -0,003 -0,005 0,015
8  Endeudamiento -0,030  0,066™ -0,097"* 0,027 0,087**  -0,049™
9  TamafioCons 0,131 -0,067** 0,034 0,074 0,150 0,007
10 ActividadCons 0,092 0,107 0,018 0,139  0,049*  0,093"**
11 Covid 0,526 0,239  0,048" 0,051* 0,063* -0,001
12 Directiva 0,393** 0,434 0,090 0,017 0,104*** 0,026

7 8 9 10 11 12
7 ROA 1
8 Endeudamiento 0,475 1
9 TamarioCons -0,195"*  -0,259"** 1
10 ActividadCons -0,027 0,104  -0,150"* 1
11 Covid -0,035 0,019 -0,027 077 1
12 Directiva 0,027 0,083**  -0,053**  0,071** 0,218 1

**p<0,01,"p<0,05 *p<0,1.

5.2. Resultados modelos de analisis

En la tabla 4 se reflejan los resultados obtenidos para la estimacion de la ecuacion 1
propuesta para testar las hipétesis de investigacion sobre el efecto de la estructura del con-
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sejo de administracion en la divulgacion de informacién sobre diversidad e inclusién. En la
primera columna se refleja el score global DEI de informaciéon en materia de diversidad e
inclusioén, incorporandose en las otras cuatro columnas, la estimacion del modelo para los
cuatro subcomponentes de este: Relevancia, Normalizacion, Fiabilidad e Integridad.

Al respecto, puede observarse que la variable representativa del género de los conseje-
ros, %MujeresCons, tiene un impacto positivo en la divulgacién de informacién en materia de
diversidad e inclusién, afectando positivamente al score DEI (coef. = 0,0601) para un nivel de
confianza del 99 %. Este impacto positivo se observa también para todos los parametros ana-
lizados de la informacién sobre diversidad e inclusion que reportan las companias europeas:
relevancia (coef. = 0,0470; p-value < 0,01), normalizacién (coef. = 0,0424; p-value < 0,01), fia-
bilidad (coef. = 0,123; p-value < 0,01), e integridad (coef. = 0,0593; p-value < 0,01). Estos re-
sultados permiten aceptar la hipétesis H,, confirmando que una mayor presencia de mujeres
en el consejo de administracion esta asociada positivamente con la divulgacion de informacion
sobre diversidad e inclusiéon. En este caso, los resultados estan en linea con los obtenidos en
estudios previos sobre la divulgacion de informacion sobre RSC (Barako y Brown, 2008; Frias-
Aceituno et al., 2013; Garcia-Sanchez et al., 2014; Giannarakis et al., 2014; Dienes y Velte, 2016;
Rao y Tilt, 2016; Fuente et al., 2017; Tejedo-Romero et al., 2017; Cabeza-Garcia et al., 2018;
Cucari et al., 2018; Pucheta-Martinez y Gallego-Alvarez, 2019; Peng et al., 2022), y, en parti-
cular, con los obtenidos por Shohaieb et al. (2022) para el caso concreto de la divulgacién de
informacion sobre diversidad.

También se observa un efecto positivo y significativo de la especializacion del consejo de
administracion en materia de sostenibilidad, representada mediante la existencia de un comité
de sostenibilidad o RSC, variable RSCComité. Ademas, el impacto que la especializacién del
consejo tiene en las caracteristicas de la informacion divulgada, analizadas tanto de manera glo-
bal como individualizada, es mayor que el efecto relativo a la diversidad de género del consejo.
Asi, el impacto de la especializacién del consejo en el score DEI es de 0,742 (p-value < 0,01),
de 0,523 (p-value < 0,01) en la dimensién Relevancia, de 2,335 (p-value < 0,01) en Normali-
zacion, de 1,484 (p-value < 0,01) en Fiabilidad, y de 0,958 (p-value < 0,01) en Integridad. Esta
evidencia nos lleva a aceptar la hipétesis H, que planteaba que la existencia de un comité
de RSC en el consejo de administracion esta asociada positivamente con la divulgacion de
informacion sobre diversidad e inclusiéon. En este caso nuestro resultado esta en linea con
los resultados obtenidos por Kent y Monem (2008), Fuente et al. (2017), Cucari et al. (2018),
Pucheta-Martinez y Gallego-Alvarez (2019) y Gallego-Alvarez y Pucheta-Martinez (2020) en
relaciéon con la divulgacion de informacién sobre RSC y, en particular, con los obtenidos por
Michelon y Parbonetti (2012) en el caso de la informacion social.

Por el contrario, la independencia del consejo de administracion carece de efecto es-
tadisticamente significativo en cualquiera de los atributos de la informacion sobre diversi-
dad e inclusion que han sido analizados. Estos resultados estarian en consonancia con los
obtenidos por Said et al. (2009), Michelon y Parbonetti (2012), Frias-Aceituno et al. (2013),
Rao y Tilt (2016) y Orazalin (2019), quienes también obtuvieron efecto no significativo de la
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independencia del consejo de administracion en la divulgacion de informacién sobre RSC,
y no permiten aceptar la hipotesis H, propuesta, que planteaba que una mayor presencia
de consejeros independientes en el consejo de administracion esta asociada positivamente
con la divulgacion de informacion sobre diversidad e inclusion. Sin embargo, nuestro resul-
tado contradice la evidencia previa obtenida por Shohaieb et al. (2022) sobre la divulgacion
de informacién sobre diversidad, quienes reportaron un efecto positivo y significativo de la
independencia del consejo.

Respecto a las variables de control incluidas en el modelo, observamos que las em-
presas con mayores volimenes de recursos y capacidades asociados a su edad y tama-
flo son mas propensas a reportar informacién sobre diversidad e inclusion mas util y fiable
para los grupos de interés. Este efecto positivo también se ha contrastado para el tamano
del consejo de administracion. Adicionalmente, los factores contextuales que representan
el efecto de la pandemia COVID-19 y el marco institucional europeo en materia de soste-
nibilidad también impactan positivamente en la informacién en materia de diversidad e in-
clusion que reportan las empresas.

Tabla 4. Resultados consejo de administracion y transparencia en materia de diversidad e inclusion

DEI Relevancia  Normalizacion Fiabilidad Integridad
coef. coef. coef. coef. coef.
(std. error) (std. error) (std. error) (std. error) (std. error)
0,0601** 0,0470* 0,0424** 0,123 0,0593**
%MujeresCons
(0,00665) (0,00564) (0,0189) (0,0277) (0,0124)
0,00235 0,00230 -0,000102 -0,0190 0,00258
%IndependientesCons
(0,00179) (0,00151) (0,00432) (0,0929) (0,00284)
0,742 0,523 2,335™ 1,484* 0,958
RSCComité
(0,213) 0,178) -1,027 (0,812) (0,446)
0,387 0,319 0,0387 2,504 0,152
Edad
(0,122) (0,104) (0,253) (0,815) (0,158)
9,78e-09"* 7,1e-09™ 1,06e-08" 7,91e-08" 7,8e-09*"
TamanoEmpr

(3576-09)  (3,026-09)  (6,09¢-09) (4,3e-08)  (3,916-09)
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DEI Relevancia  Normalizacion Fiabilidad Integridad
coef. coef. coef. coef. coef.
(std. error) (std. error) (std. error) (std. error) (std. error)
<
0,172 0,178 0,105 0,195 0,285
ROA
(0,200) (0,168) (0,640) (0,660) (0,340)
-0,0466 0,0165 -0,308 -1,000" -0,0457
Endeudamiento
(0,0881) (0,0742) (0,196) (0,376) 0,127)
0,0817** 0,0615*** 0,0937** 0,0817 0,132
TamanoCons
(0,0235) (0,0199) (0,0468) (0,107) (0,0308)
-0,00281 -0,0207 0,0669* 0,163 0,0923**
ActividadCons
(0,0201) (0,0170) (0,0406) (0,102) (0,0286)
3,787 2,714 3,487 1,377* 3,822
Covid
(0,178) (0,149) (0,396) (0,809) 0,312
1,109 1,015 0,000 1,829 0,618*
Directiva
(0,148) (0,124) (0,000) (0,583) (0,339)
4,644 5,020 -9,904** -8,754™ -8,660"*
Constant
(0,604) (0,516) -2,076 -4,080 -1,071
1,045 0,907
sigma_u
(0,0940) (0,0797)
1,834 1,628
sigma_e
(0,0399) (0,0333)
0,582 4,540 -0,448
Insig2u
(0,575) (0,253) 0,471)
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DEI Relevancia  Normalizacion Fiabilidad Integridad
coef. coef. coef. coef. coef.
(std. error) (std. error) (std. error) (std. error) (std. error)
|
Log likelihood -2.562,190  -2.343,901 222,424 217,456 -381,142
Wald chi2 1.170,94* 988,90 81,32 72,52"* 195,25

** 5 < 0,01, p<0,05 *p<0,1.

6. Conclusiones

A pesar del creciente interés tanto a nivel politico como social en la forma en que las
empresas abordan las cuestiones relativas a la diversidad e inclusion (Shohaieb et al.,
2022), lo cierto es que la divulgacién de informacion al respecto por parte de las empresas
es escasa (Holton, 2005; Werkmeister, 2016; Shimeld et al. 2017; Maj, 2018). Dado que la
divulgacion de informacion sobre diversidad e inclusion puede favorecer la consideracion
de estas cuestiones en las estrategias y politicas corporativas (Shimeld et al. 2017; Maj,
2018), la identificacion de los factores que promueven u obstaculizan dicha divulgacion es
un tema de indudable interés y utilidad. Sin embargo, hay una notable escasez en la litera-
tura de estudios sobre el tema (Monteiro et al., 2021). Con el objetivo de cubrir esta laguna
en la investigacion, este trabajo ha analizado la influencia de la estructura del consejo de
administracién, en concreto, de la diversidad, independencia y especializacion de este, en
la calidad de la informacion en materia de divulgacion e inclusiéon que divulgan las principa-
les compafias europeas, medida segun su relevancia, normalizacion, fiabilidad e integridad.

Los resultados obtenidos para una muestra de 189 multinacionales europeas con datos
correspondientes al periodo 2011-2020 (1.890 observaciones) muestran que la diversidad
y especializacion del consejo de administracion influyen positivamente en la calidad de la
informacion sobre divulgacion e inclusion reportada por las empresas europeas, si bien este
efecto no es extensible a la independencia del consejo. Asimismo, se observa que las pre-
siones derivadas del contexto institucional europeo vigente desde 2014 y los efectos de la
pandemia COVID-19 han favorecido la transparencia corporativa en relacion con las prac-
ticas de diversidad e inclusion de las empresas analizadas.

Los resultados obtenidos tienen valiosas implicaciones tanto desde un punto de vista
tedrico como practico. A nivel tedrico, los resultados proporcionan un mayor conocimiento
de la relacion entre gobierno corporativo y sostenibilidad empresarial, aportando evidencias
sobre el efecto que tienen diversos atributos o caracteristicas del consejo de administra-
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cion en la divulgacion de informacion sobre diversidad e inclusion. Si bien la relacion entre
gobierno corporativo y transparencia en materia de sostenibilidad ha sido objeto de consi-
derable atencidn en la literatura en los ultimos afios (Amran et al., 2014; Velte, 2019), la ma-
yoria de los estudios han analizado el efecto de la estructura o composicién del consejo en
la informacién sobre RSC considerada de forma global o bien se han centrado en la infor-
macién medioambiental (como, por ejemplo, informacion sobre gases de efecto invernadero
o biodiversidad), mientras que la divulgaciéon de informacién social ha sido menos analiza-
da (Monteiro et al., 2021). En este estudio mostramos que las decisiones relacionadas con
la relevancia, normalizacion, fiabilidad e integridad de la informacion que en materia de di-
versidad e inclusion divulgan las empresas europeas vienen determinadas por la diversidad
de género de los miembros del consejo de administracion y su especializacion mediante la
creacién en un comité de sostenibilidad. Asimismo, evidenciamos el impacto positivo de las
presiones externas asociadas a la aprobacion de la Directiva 2014/95/EU de informacién no
financiera y del interés que tuvo la informacién en materia de recursos humanos por las con-
secuencias de la pandemia por COVID-19. Nuestros resultados confirman la influencia de la
composicién del consejo de administracion en la orientacion de la empresa hacia las partes
interesadas y la transparencia corporativa y el efecto de fuerzas externas (en este caso, la re-
gulacién y la pandemia) en las decisiones del consejo de administracién (Amran et al., 2014).

A nivel practico, proporcionamos una evaluacion preliminar de la divulgacion de infor-
macion sobre diversidad e inclusion por parte de las empresas europeas, considerando no
solo la cantidad de informacion divulgada sino la calidad de esta, medida con base en su
relevancia, normalizacion, fiabilidad e integridad. Ademas, al poner de manifiesto los atri-
butos del consejo de administracion que favorecen la divulgacion de informacion sobre di-
versidad e inclusion, nuestros resultados pueden ser de utilidad a los reguladores europeos
a la hora de planear reformas en el gobierno corporativo encaminadas a potenciar la trans-
parencia corporativa y una mayor implicacién por parte de las empresas en el logro de la
igualdad y la inclusién a todos los niveles de la sociedad.

Esta contribucion puede extenderse a la presentacion de informacién corporativa sobre
sostenibilidad. Al respecto, no puede obviarse que las empresas estan envueltas en pro-
cesos de transformacion hacia modelos mas sostenibles desde el punto de vista social y
medioambiental, viéndose sometidas a recomendaciones y normas orientadas a mejorar la
transparencia de la informacion no financiera. Todo ello, con el fin de que su uso por parte
de diferentes stakeholders conlleve mejorar el desempefio empresarial en materia de sosteni-
bilidad y, en consecuencia, a garantizar la equidad intergeneracional. Al respecto, al consejo
de administracion le corresponde liderar este proceso de cambio y afrontar las implicaciones
que la nueva Directiva CSRD? soporta, favoreciendo que estos retos y los riesgos asociados
se conviertan en oportunidades empresariales y en la creacion de ventajas competitivas.

2 Directiva (UE) 2022/2464 del Parlamento Europeo y de Consejo, de 14 de diciembre de 2022, por la que
se modifican el Reglamento (UE) n.° 537/2014, la Directiva 2004/109/CE, la Directiva 2006/43/CE y la
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A pesar del interés y utilidad de nuestros resultados, debemos sefialar que este estudio
presenta algunas limitaciones, relacionadas principalmente con el hecho de que la amplitud
y complejidad del concepto de diversidad pueden dar lugar a diversos enfoques en relacion
con la gestién de la diversidad y, por tanto, afectar a la informacion a divulgar (Maj, 2018).

Estas cuestiones deberan tenerse en cuenta en futuros estudios.
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Caso practico num. 1
Contabilidad de sociedades

Las sociedades andnimas cotizadas B y C pertenecen al mismo sector econémico y entre
las dos abarcan, en su distribucién comercial, la totalidad del territorio espafol, si bien la
primera tiene una penetracién del 60 % y la segunda del 50 %, siendo unicamente el 10 %
del territorio donde existe solapamiento de las marcas comerciales.

Los consejos de administracién de ambas sociedades han decidido llevar a cabo un pro-
ceso de fusion, dado que la tendencia internacional de las empresas de este sector es la de
la concentracion empresarial en entidades de gran tamano, concentracion que posibilita la
solvencia y la capacidad de afrontar grandes inversiones en activos que permitan una ade-
cuada rentabilidad para los accionistas y la prestacion garantizada del servicio a los clientes.

Para ello, en las reuniones celebradas respectivamente el 1 y 2 de septiembre de 2021,
los consejos de administracion de B y C han aprobado el proyecto de fusion por el cual la
sociedad C absorbera a la sociedad B. Las juntas de accionistas de las sociedades By C
aprobaron también el proyecto de fusion. A nivel contable, la fusién tendra efectos desde
el 1 de octubre de 2021.

Para la absorcion de la sociedad B, la sociedad C efectuara una ampliacién de capital,
sin derecho de suscripcion preferente para sus accionistas (puesto que todas las acciones
seran para los titulares de las acciones de B), emitiendo las acciones (de 10 € de valor no-
minal) que correspondan para hacer frente al canje de las acciones de B.

Las cuentas que han servido de base para el acuerdo han sido las elaboradas y cerra-
das a 30 de junio de 2021. El capital social de C esta compuesto por 6.000 acciones de 10
euros de valor nominal y el de B por 3.000 acciones, también de 10 euros cada una. La co-
tizacion media de ambas sociedades durante el mes de junio de 2021 fue de 24 euros cada
accion de C y de 22 euros cada accion de B, cotizaciones que coinciden con las existen-
tes a 30 de junio de 2021.
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Por otra parte, la sociedad C adquirié 100 acciones de la sociedad B en enero de 2021,
a un precio de 22 euros/accion. El criterio de valoracion que utiliza C para estas inversiones
financieras es el de coste de adquisicion.

La relacion de canje en la fusién se determinara en funcién de los valores reales patri-
moniales de ambos grupos de sociedades.

Los balances consolidados resumidos de las sociedades que sirven de base para la fu-
sion a 30 de junio de 2021 son los siguientes:

Conceptos Sociedad C Sociedad B
Activo 540.000 326.000
Pasivo 327.000 200.000
Patrimonio neto 213.000 126.000

Los valores contables y la diferencia con los valores razonables de los elementos patri-
moniales de la sociedad B son:

Conceptos Valor contable Diferencia

Activos financieros 2.100 -600
Activos por impuestos 9.800 -450
Activos no corrientes mantenidos para la venta 1.700 -150
Otros activos 312.400 =

326.000 -1.200
Capital social -30.000 -
Reservas -96.000 =
Pasivos a valor razonable -192.000 -600
Otros pasivos -8.000 =
Total ajustes negativos de valor razonable -1.800

Los valores contables de los elementos patrimoniales de la sociedad C que difieren de
los valores razonables son los siguientes:
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Conceptos Valor contable Diferencia
Activos intangibles 3.000 -1.000
Activos materiales 39.000 6.000
Fondo de comercio 1.000 6.100
Derechos de cobro sobre clientes 80.000 -8.000
Pasivos a valor razonable -40.000 -2.040
Total ajustes positivos de valor razonable 1.060

Las acciones emitidas por C seran ordinarias, de la misma clase y serie que las que estan
en circulacion y se emitiran a 25 euros por accion, al ser esta la cotizacion de las acciones
de C en el momento de ejecutarse el acuerdo de fusion.

Se pide:

1. Determinar los valores patrimoniales reales de las acciones de las sociedades que
se fusionan.

Determinar la ecuacion de canje que asegure el equilibrio patrimonial real.
Determinar el numero de acciones a emitir por la sociedad absorbente.

Determinar el coste de la combinacion de negocios para la sociedad absorbente.

o~ 0 DN

Determinar el fondo de comercio o la diferencia negativa que puede surgir en la
combinacion de negocios.

6. Contabilidad de la sociedad absorbida.

Solucidn

Se trata de una fusion por absorcion, entre sociedades que no forman parte del mismo
grupo, por lo que sera de aplicacion la norma de registro y valoracion (NRV) 19.2 del Plan
General de Contabilidad (PGC), y, por tanto, el método de adquisicion.

Analisis de la operacion planteada

Sociedad C Sociedad B

Absorbente Absorbida
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Sociedad C Sociedad B

<
Capital social = 6.000 accs. x 10 = 60.000 euros Capital social = 3.000 accs. x 10 = 30.000 euros

Cotizacién acciones de C Cotizacién acciones de B
Junio 2021 = 24 euros/accion Junio 2021 = 22 euros/accion
Octubre 2021 = 25 euros/accion

Participacion previa en B = 100 accs. de B
VC =100 x 22 = 2.200 euros
% participacion = 100/3.000 = 3,33 %

Al existir una participacién previa de la adquirente en la adquirida aplicaremos las nor-
mas relativas a la combinacion por etapas.

Aplicacion del método de adquisicion
1. Determinacion de la sociedad adquirente

En aplicacion de la NRV 19.2 del PGC, se presume que la sociedad adquirente es la so-
ciedad que entrega la contraprestacion a cambio del negocio adquirido. La sociedad que
entrega la contraprestacion es la sociedad C.

Asimismo, también presume que la sociedad adquirente sera la que cuente con un mayor
valor razonable entre las sociedades que se combinan. Para poder aplicar esta presuncion,
debemos determinar los valores razonables de las sociedades que se combinan:

e Valor razonable (B) ....cccoeceeiiiiiiieiiieee e 66.000 euros

Valor razonable del negocio adquirido B .........ccooeviiviiiiiiiininnnnnn. 66.000 euros
[3.000 accs. (CS B) x 22 (cotizacion)]

e Valor razonable (C):

Tenemos dos datos para el calculo del valor razonable de las acciones de C:

— El valor tedrico = Patrimonio neto contable +/- Plusvalias y fondo de co-
mercio = 213.000 + 1.060 = 214.060 euros

— Valor de mercado = Cotizacion acciones = 6.000 accs. x 25 = 150.000 euros
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La cuestion es determinar cual es el valor a considerar, 214.060 o 150.000. En ambos
casos, a los efectos de determinar la sociedad adquirente, observamos que C tiene mayor
valor razonable que B. De este modo, podemos afirmar que la sociedad adquirente conta-
ble sera C, al cumplirse ambas presunciones.

En lo que respecta a la determinacién del valor razonable de la sociedad C pode-
mos afirmar que el valor razonable se calcula por referencia a un valor fiable de merca-
do. En este sentido, el precio cotizado en un mercado activo es la mejor referencia del
valor razonable.

Para aquellos elementos para los cuales no existe un mercado activo, el valor razonable
se obtiene mediante la aplicacion de modelos y técnicas de valoracion.

Entre estos modelos se incluye el empleo de:

e Referencias a transacciones recientes en condiciones de independencia mutua
entre partes interesadas y debidamente informadas.

e Referencias al valor razonable de otros activos que sean sustancialmente iguales.
e Métodos de descuento de flujos de efectivos futuros estimados.
e Modelos generalmente utilizados para valorar opciones.

e Cuando corresponda aplicar el criterio del valor razonable y haya elementos que
no puedan valorarse de manera fiable, ya sea por referencia a un valor de merca-
do o mediante la aplicacion de los modelos y técnicas de valoracion antes sefia-
lados, se valoraran, segun proceda por su coste amortizado, o por su precio de
adquisicion o coste de produccién, minorado, en su caso, por las partidas correc-
toras de su valor que pudieran corresponder, haciendo mencién en la memoria
de este hecho y de las circunstancias que lo motivan.

Al disponer de la cotizacién, vamos a optar por este valor como mejor indicador del valor
razonable de la sociedad C.

2. Determinacion de la fecha de adquisicion

La fecha de adquisicion sera la fecha de la toma de control, entendiendo por ella la fecha
de celebracion de la junta de accionistas de la sociedad adquirida en la que se apruebe la
operacion, o una fecha posterior, si se acuerda expresamente.

En nuestro caso, el enunciado sefala que, a nivel contable, la fusién tendra efectos
desde el 1 de octubre de 2021.
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3. Determinacion del valor razonable de los activos identificables y pa-
sivos asumidos

e Patrimonio contable ... 126.000 euros
e Ajustes a valor razonable ... -1.800 euros
e Valor razonable de activos identificables y pasivos asumidos .... 124.200 euros

4. Determinacion del coste de la combinacidon de negocios

e Valor razonable del negocio adquirido (B) .....cccecveeeeriiivreeeennennnn 66.000 euros
— Valor razonable contraprestacion (96,67 % x 66.000) .......... 63.800 euros
— Valor razonable participacion previa .........cccccevceeeeenieenn. 2.200 euros

(3,33 % x 66.000 = 100 accs. x 22)

5. Determinacion del fondo de comercio o diferencia negativa de la
combinaciéon de negocios (DNCN)

e Coste de la combinacion de NegoCIOS ........cccvvveeeeeeiiinciiiieeeeennnn 66.000 euros
e Valor razonable activos identificables y pasivos asumidos ........ 124.200 euros
LI I | ] -58.200 euros

La NRV 19.2 del PGC, en su apartado 2.5, establece que en el supuesto excepcional de
que el valor de los activos identificables adquiridos menos el de los pasivos asumidos fuese
superior al coste de la combinacién de negocios, el exceso se contabilizara en la cuenta de
pérdidas y ganancias como un ingreso.

No obstante, antes de reconocer el citado ingreso, la empresa evaluara nuevamente si
ha identificado y valorado correctamente tanto los activos identificables adquiridos y pasi-
vos asumidos, como el coste de la combinacion. Si en el proceso de identificacion y valo-
racion surgen activos de caracter contingente o elementos del inmovilizado intangible para
los que no exista un mercado activo, no seran objeto de reconocimiento con el limite de la
diferencia negativa anteriormente indicada.

Tras el andlisis de la operacién vamos a resolver las cuestiones concretas que pide el
enunciado.
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1. Determinar los valores patrimoniales reales de las acciones
de las sociedades que se fusionan

Como ya se ha expuesto al determinar la sociedad adquirente:

e Valor razonable (B) ....ceceeceeeeieiieeeeiee e 66.000 euros

Valor razonable del negocio adquirido B .........cccceeeiiiiiiiniennenn. 66.000 euros
[3.000 accs. (CS B) x 22 (cotizacion)]

e Valor razonable (C):

Tenemos dos datos para el calculo del valor razonable de las acciones de C:

— El valor tedrico = Patrimonio neto contable +/- Plusvalias y fondo de co-
mercio = 213.000 + 1.060 = 214.060 euros

— Valor de mercado = Cotizacién acciones = 6.000 accs. x 25 = 150.000 euros

Al disponer de la cotizacion, vamos a optar por este valor como mejor indicador del valor
razonable de la sociedad C.

2. Determinar la ecuacion de canje que asegure el equilibrio
patrimonial real

e Valor razonable (B) absorbida = 66.000 euros.

e Valor razonable por accion de C (absorbente) = 25 euros/accion.

e N.° de acciones a entregar por C = 66.000/25 = 2.640 acciones de C.
e (Capital social de B = 3.000 acciones.

e Relacion de canje = 2.640 acciones de C para 3.000 acciones de B.

3. Determinar el numero de acciones a emitir por la sociedad
absorbente

e |mporte a emitir (C cuenta con una participacion previa en B del 3,33 %) = 96,67 % x
% 66.000 = 63.800 euros

e Valor de emision = Valor razonable por accion de C (absorbente) = 25 euros/accion
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e N.° de acciones a emitir por C = 63.800/25 = 2.552 acciones de C

e Relacion de canje real = 2.552 acciones de C para 2.900 acciones de B

4. Determinar el coste de la combinacion de negocios para la
sociedad absorbente

e Valor razonable negocio adquirido (B) ....ccceeecveveriiieeeiiieee e, 66.000 euros
— Valor razonable contraprestacion (96,67 % x 66.000) .......... 63.800 euros
— Valor razonable participacion previa ..........ccccceeeeeeeecnvnneen. 2.200 euros

(3,33 % x 66.000 = 100 accs. x 22)

5. Determinar el fondo de comercio o la diferencia negativa
gue puede surgir en la combinacién de negocios

e Coste de la combinacion de NegoCIiOS ........cccvvveeeeeeiiiiiiiiieeeeennn, 66.000 euros
e Valor razonable activos identificables y pasivos asumidos ........ 124.200 euros
LI | ] RS -58.200 euros

6. Contabilidad de la sociedad absorbida

1 de octubre de 2021

1. Por la reapertura de la contabilidad:

Codigo Cuenta Debe Haber

- Cuentas deudoras 326.000

- Cuentas acreedoras 326.000

2. Por el traspaso de sus activos y pasivos a la sociedad adquirente:

Como indica la NRV 19.2 del PGC debemos calcular el resultado de la fusién, por dife-
rencia entre los siguientes conceptos:
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e Valorrazonable de B ... 66.000 euros
e Patrimonio contable de B ... 126.000 euros
e Resultado Negativo .....cccccuiiiiiiiiiciiiie e 60.000 euros
Cadigo Cuenta Debe Haber
- Pasivos a valor razonable 192.000
- Otros pasivos 8.000
1291 Resultados de la fusion 60.000
5531 Socios, cuenta de fusion 66.000
- Activos financieros 2.100
47— Activos por impuestos 9.800
58— Activos no corrientes mantenidos para la venta 1.700
= Otro activo 312.400

3. Por el cierre de la contabilidad y la entrega de las acciones a los socios de la socie-

dad B:
Codigo Cuenta Debe Haber
100 Capital social 30.000
11- Reservas 96.000
1291 Resultados de la fusion 60.000
5531 Socios, cuenta de fusion 66.000

Caso practico nim. 2
Contabilidad financiera

Algunas cuentas de la empresa Lager, SA presentan el 30 de noviembre de 2011 los si-
guientes saldos expresados en euros:
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Cuentas Importes  Saldos deudores Saldos acreedores
Capital social 2.000.000
Reserva legal 400.000
Reservas voluntarias (SA) 1.000.000
Deudas a corto plazo con entidades de crédito 1.850.000
Equipos proceso de informacion 300.000
Terrenos 600.000
Edificio servicios generales 300.000
Edificio para almacén 200.000
Equipos proceso de informacion 80.000
Otro inmovilizado material 100.000
Amortizacion acumulada inmovilizado material 120.000
Existencias: cerveza La Sirena (20.000 cajas) 480.000
Existencias: maquinas (500 uds.) 500.000
Clientes 2.000.000
Remuneraciones pendientes de pago 100.000
Activos por diferencias temporarias deducibles 32.500
Hacienda publica retenciones y pagos a cuenta 500.000
Proveedores 2.400.000
Bancos A determinar

Compras de méaguinas (4.000 uds.)
Compras de cerveza (600.000 cajas)
Arrendamientos

Reparaciones de maquinas en garantia

Otras reparaciones
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Cuentas Importes  Saldos deudores Saldos acreedores
<

Primas de seguros 110.000
Servicios de profesionales independientes 250.000
Otros servicios 250.000
Suministros 220.000
Publicidad y propaganda 200.000
Sueldos y salarios 1.540.000
Seguridad Social a cargo de la empresa 330.000
Ventas de maquinas (3.700 uds.) 5.920.000
Ventas de cerveza (440.000 cajas) 20.160.000
Devoluciones de ventas de cerveza (140.000 cajas) 6.720.000
Prestacion de servicios 100.000
Provision para otras operaciones comerciales devo-

luciones 60.000
Provision para otras operaciones comerciales garantia 100.000

Total

Informacién complementaria y operaciones pendientes de contabilizar:

1. Todas las operaciones de tesoreria se realizan a través de banco.

2. Lager, SA tiene dos lineas de negocio:

e Venta de maquinas de vending que le fabrica Azkoyen de forma persona-
lizada. Presta a los clientes una garantia de 1 aflo como marca la ley, sub-
contratando con servicio técnico externo. Estima que el porcentaje anual
de reparaciones asciende a un 2 % de la cifra de ventas neta de maquinas.

e Venta de cerveza que importa de Dinamarca en cajas de latas de 24 unida-
des, aplicando un margen del 100 % sobre el precio de adquisiciéon. En el
contrato de venta hay una clausula que permite que el cliente devuelva el
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producto adquirido en los 4 meses anteriores. Al cierre del ejercicio 2020
estimo unas devoluciones del 1% de las ventas del Gltimo cuatrimestre.

Si hubiera registros incorrectos en el balance de saldos los corregira antes del
cierre de 31 de diciembre de 2021.

El tipo de gravamen del impuesto sobre sociedades asciende al 25 %. El tipo de
interés efectivo, en las operaciones que se requiera su aplicacion, es del 0,0048 %
efectivo mensual. Se omite el IVA en todos los casos que pudiera ser aplicable.

. A todos los elementos amortizables se les aplica el sistema lineal.

El Unico terreno que posee fue adquirido el 1 de enero de 2018 y financiado me-
diante una subvencion otorgada por el Estado, por el citado importe y concedida
y cobrada en esa fecha.

El capital social esta compuesto por 200.000 acciones de valor nominal 10 euros.
El 1 de julio de 2021 compré al contado 10.000 acciones propias a 9 euros la
accion. El 15 de diciembre de 2021 vendié 5.000 titulos a 12 euros la accion,
al contado.

En la cuenta Arrendamientos figura el alquiler de los 10 vehiculos de reparto
que asciende a 10.000 euros mensuales, y que abona el dia 30 de cada mes. El
contrato de arrendamiento lo firmé el dia 1 de enero de 2020 por un periodo de
3 afios, siendo el valor razonable y de contado de 33.000 euros cada vehiculo.
Su vida util es de 300.000 km. Cada afio recorren 100.000 km y el valor residual al
final de la vida Util de cada vehiculo es de 3.000 euros. El 30 de diciembre de 2021
abono la cuota de arrendamiento de diciembre.

Ha comprado el 30 de diciembre de 2021 un edificio que sera el garaje para guar-
dar los vehiculos de reparto por 100.000 euros, a través de banco, y sin desem-
bolsar ninguin importe recibe otro edificio accesorio en virtud de una campafa
promocional de la empresa inmobiliaria y que dedicara a taller de reparacién de
maquinas. Los valores razonables de los dos inmuebles recibidos son:

L C - 1 1R 100.000 euros

e Taller maquinas (ACCESONIO) ....ueverrrrerrerrieeeeenieeeeeneeeee e 25.000 euros

Lager registra cada inmueble de forma separada.

El proveedor de Dinamarca factura la cerveza a 7,44 coronas la unidad FOB en el
almacén de la empresa de Madrid. El tipo de cambio se ha mantenido constante
desde 2019 hasta el 30 de noviembre de 2021 a 1 euro = 7,44 coronas danesas.
A 30 de diciembre de 2021 el saldo pendiente de pago al proveedor daneés as-
cendia a 17.856.000 coronas danesas siendo el tipo de cambio existente en ese
momento de 1 euro = 7,20 coronas danesas.
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11. El préstamo fue concedido el 1 de julio de 2021 y se amortizaran, principal e in-
tereses, el 30 de junio de 2022. El tipo de interés equivalente pactado asciende
al 1% semestral.

12. Laempresa registra las existencias por procedimiento desglosado segun el PGC
utilizando como método FIFO para asignacion de valor.

13. El movimiento del almacén de cerveza fue hasta el 30 de noviembre de 2021:

Conceptos Unidades
Existencias iniciales 20.000
Compras 1 cuatrimestre 200.000
Ventas 1 cuatrimestre -180.000
Rappel -10.000
Devolucién cliente 40.000
Compras 2 cuatrimestre 200.000
Ventas 2 cuatrimestre -180.000
Rappel -5.000
Devolucién cliente 50.000
Compras 3 cuatrimestre 200.000
Ventas 3 cuatrimestre hasta 30 de noviembre de 2021 -200.000
Devolucion cliente 50.000
Por rotura en reparto -1.000
Existencias finales 184.000

Las ventas de diciembre ascendieron a 100.000 unidades, siendo CIF para el
cliente en el almacén de Lager, ascendiendo el transporte a 10.000 euros. Los
clientes abonaron al contado la mitad de las unidades vendidas.

Al cierre del ejercicio 2021 estima unas devoluciones del 1,5% de las unidades
vendidas en el cuatrimestre.

14. El movimiento del almacén de maquinas fue hasta el 30 de noviembre de 2021:
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15.

16.

Fechas Operacion Unidades Precio en euros
1-1-2021 Existencias iniciales 500 1.000
31-3-2021 Compra 2.000 1.000
30-6-2021 Compra 2.000 1.100
Hasta 30-11-2021 Ventas -3.700

No hubo operaciones en diciembre.

El precio de adquisicion se mantuvo desde el 1 de enero de 2019 hasta el 30 de
junio de 2021.

Las maquinas tienen una vida util de 4 afios. En existencias iniciales hay 200 ma-
quinas que Lager explota en distintos lugares desde el 1 de enero de 2020.

Otros gastos del periodo:

15.1. Abona la ndmina de diciembre siendo el detalle:

Conceptos Euros
Sueldos y salarios 120.000
Seguridad Social a cargo de la empresa 40.000
Retencion del impuesto sobre la renta de las personas fisicas 10% del sueldo
Seguridad Social a cargo de los trabajadores 15.000

Abona también la nédmina extraordinaria de diciembre que se devenga desde el
1 dejulio al 31 de diciembre y que asciende al mismo importe que la némina del mes.

Al cierre adeudaba las cotas de la Seguridad Social y las retenciones del IRPF.

15.2. Se han devengado:

Conceptos Euros
Primas de seguros 10.000
Suministros 20.000

La amortizacion del ejercicio se calcula por el método lineal teniendo en cuenta
las siguientes vidas utiles:
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e Otro inmovilizado: 10 afios, incluye elementos totalmente amortizados por
importe de 50.000 euros, al resto le queda una vida Util de 4 afos.

e Construcciones: 2 afos.

e QOrdenadores: 4 anos.

17. Para el célculo del gasto por impuesto sobre beneficios hay que tener en cuenta
la siguiente informacion:

e Tipo impositivo 25 %.
e Las provisiones para operaciones comerciales no son fiscalmente deducibles.

e Deducciones y bonificaciones de la cuota no existen.

Se pide:

1. Elaborar el balance de comprobacion a 30 de noviembre, completandolo. El saldo
de la cuenta de Bancos se obtiene por diferencia de las sumas de los saldos deu-
dores y acreedores, después de incluir las partidas que faltan.

2. Contabilizar las operaciones pendientes y corregir, en su caso, los registros exis-
tentes para adaptarlos a los criterios del PGC.

3. Determinar el resultado del ejercicio que se cierra a 31 de diciembre de 2021.

4. Elaborar el balance del ejercicio que se cierra a 31 de diciembre de 2021.

Solucidn

Apartados 1y 2

Informacién complementaria y operaciones pendientes de contabilizar

Puntos1y 2

Datos del balance de 30 de noviembre de 2021

Por las reparaciones estimadas que tendra que hacer en 2021 durante el periodo de ga-
rantia, la sociedad debié dotar una provision a 31 de diciembre de 2020.

Analizando el balance del enunciado observamos que tiene registrada la cuenta Provi-
sion para otras operaciones comerciales garantia, por un importe de 100.000 euros.
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Esta provision debera darse de baja a 31 de diciembre de 2021, y contabilizarla de nuevo,
con las cantidades estimadas, para 2022.

Venta de cerveza que importa de Dinamarca en cajas de latas de 24 unidades,
aplicando un margen del 100 % sobre el precio de adquisicidn. En el contrato de
venta hay una clausula que permite que el cliente devuelva el producto adquirido
en los 4 meses anteriores. Al cierre del ejercicio 2020 estim6é unas devoluciones
del 1% de las ventas del dltimo cuatrimestre.

Datos del balance de 30 de noviembre de 2021

Por las devoluciones estimadas que se produciran en 2021, la sociedad debid dotar una
provisién a 31 de diciembre de 2020. Analizando el balance del enunciado, observamos
que tiene registrada la cuenta Provisién para otras operaciones comerciales devoluciones,
por un importe de 60.000 euros.

Esta provision debera darse de baja a 31 de diciembre de 2021, y contabilizarla de nuevo,

con las cantidades estimadas, para 2022.

Punto 6

Datos del balance de 30 de noviembre de 2021

La sociedad debera tener en su contabilidad el terreno, la subvencion en el patrimonio
neto, neta del efecto fiscal, y un pasivo por impuesto diferido, por el efecto fiscal.

Analizando el balance del enunciado observamos que tiene registrado el terreno por un
importe de 600.000 euros, pero no aparece contabilizada la subvencién ni el pasivo por im-
puesto diferido, por lo que debemos afadir estas cuentas de cara a la elaboracion del ba-
lance a 30 de noviembre de 2021, que pide el enunciado en su apartado 1.

e Subvenciones oficiales de capital (75% x 600.000) .........ccceeeeennn.. 450.000 euros
e Pasivo por diferencias temporarias imponibles (25 % x 600.000) ...  150.000 euros
Punto 7

Datos del balance de 30 de noviembre de 2021

La sociedad debera tener en su contabilidad el capital social dentro del patrimonio neto
y las acciones propias por su coste, en una partida de patrimonio neto negativo.
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Analizando el balance del enunciado observamos que tiene registrada la cuenta de Ca-
pital social por un importe de 2.000.000 de euros.

No obstante, no aparecen las acciones propias, por lo que debemos afadir esta cuen-

ta de cara a la elaboracion del balance a 30 de noviembre de 2021, que pide el enunciado
en su apartado 1.

e Acciones propias en situaciones especiales (10.000 accs. x 9) ...... 90.000 euros

El 15 de diciembre de 2021 vendid 5.000 titulos a 12 euros la accion, al contado.

La venta es posterior al balance a 30 de noviembre de 2021, por lo que tendremos que
contabilizarla como pide el enunciado en su apartado 2.

15 de diciembre de 2021

Por la venta de las acciones propias:

Codigo Cuenta Debe Haber
572 Bancos e instituciones de crédito ¢/c vista, euros (5.000 x 12) 60.000
108 Acciones propias en situaciones especiales (5.000 x 9) 45.000
113 Reservas voluntarias 15.000
Punto 8

Datos del balance de 30 de noviembre de 2021

La sociedad debera tener en su contabilidad un gasto por arrendamiento si el mismo ha
sido calificado como operativo, o los vehiculos en su inmovilizado y la deuda con el arren-
dador si se ha calificado como financiero.

Analizando el balance del enunciado observamos que tiene contabilizada la cuenta 621,
«Arrendamientos», por un importe de 110.000 euros.

De este modo, podemos suponer que habra calificado el arrendamiento como operati-
vo y lo ha contabilizado mensualmente de enero a noviembre (10.000 € x 11 meses), por
lo que no procede afiadir ninguna cuenta de cara a la elaboracion del balance a 30 de no-
viembre de 2021, que pide el enunciado en su apartado 1.
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No obstante, debemos analizar si es correcta la calificacion del arrendamiento de cara
a detectar un posible error contable y corregirlo con fecha 31 de diciembre de 2021 como
pide el enunciado en su apartado 2.

1 de enero de 2020. Andlisis del contrato que la sociedad debid realizar en la fecha de
su firma.

Firma el contrato de arrendamiento de 10 vehiculos de reparto.

Para la calificacién contable del contrato de arrendamiento, aplicamos la NRV 8.2 del PGC.
¢ No se establece opcién de compra.
Comparacion vida econdmica con duracion del contrato:

LI AT F= = YoTo) a1 0 0 o= N 300.000 km

e Duracién del contrato (3 afios x 100.000 KM/af0) ..vveeeeeeeeeervnnneeeeenens 300.000 km

e La duracién del contrato cubre la vida econdmica del bien arrendado.

Comparacion valor razonable con valor actual pagos minimos:

e Valor razonable en la fecha de la firma del contrato (33.000 x 10)..  330.000 euros

e Valor actual pagos minimos (10.000 x 8y, «eeesesesesesesessssessssnsnans 359.680,51 euros

— Duracién del contrato = 3 afios = 36 meses.
- Tie,, = 0,0048 %.

— Valor residual = 3.000 euros/vehiculo => si incluimos el valor residual como
un pago mas al finalizar el arrendamiento el valor actual de los pagos mi-
nimos serfa 10.000 x a,, . ,, + 30.000 x (1 + tie ,)* = 389.628,72 euros.
e Elvalor actual de los pagos minimos del contrato cubre el valor razonable de los
vehiculos en el momento de la firma del contrato.

De este andlisis, podemos concluir que el contrato deberia haberse calificado como fi-
nanciero, y la empresa deberia haber dado de alta los elementos de transporte en su inmo-
vilizado, asi como la deuda con el arrendador:

Los elementos de transporte y la deuda se daran de alta por el menor entre el valor ra-
zonable y el valor actual pagos minimos:
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e Valor razonable

e Valor actual pagos minimos

Contabilidad E

....................................................................... 330.000 euros

................................................... 359.680,51 euros

Como el menor de los dos es el valor razonable, debemos calcular el tipo de interés

efectivo aplicable:

e 330.000 =10.000 x a,

e Tie=0,4781047 %.

Cuadro de amortizacién del pasivo:

36;tie12.

Fecha Interés Pago Amortizacion Coste amortizado
1-1-2020 - - - 330.000
31-1-2020 1.577,75 10.000 -8.422,25 321.577,75
28-2-2020 1.537,48 10.000 -8.462,62 313.115,22
31-3-2020 1.497,02 10.000 -8.502,98 304.612,24
30-4-2020 1.456,37 10.000 -8.543,63 296.068,61
31-5-2020 1.415,52 10.000 -8.584,48 287.484,13
30-6-2020 1.374,48 10.000 -8.625,62 278.858,60
31-7-2020 1.333,24 10.000 -8.666,76 270.191,84
30-8-2020 1.291,80 10.000 -8.708,20 261.483,64
30-9-2020 1.250,17 10.000 -8.749,83 252.733,80
31-10-2020 1.208,33 10.000 -8.791,67 243.942,14
30-11-2020 1.166,30 10.000 -8.833,70 235.108,43
31-12-2020 1.124,06 10.000 -8.875,94 226.232,50
31-1-2021 1.081,63 10.000 -8.918,37 217.314,13
28-2-2021 1.038,99 10.000 -8.961,01 208.353,12
31-3-2021 996,15 10.000 -9.003,85 199.349,26
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Fecha Interés Pago Amortizacion Coste amortizado
|

30-4-2021 953,10 10.000 -9.046,90 190.302,36
31-5-2021 909,84 10.000 -9.090,16 181.212,21
30-6-2021 866,38 10.000 -9.133,62 172.078,59
31-7-2021 822,72 10.000 -9.177,28 162.901,31
30-8-2021 778,84 10.000 -9.221,16 153.680,14
30-9-2021 734,75 10.000 -9.265,25 144.414,90
31-10-2021 690,45 10.000 -9.309,55 135.105,35
30-11-2021 645,95 10.000 -9.354,05 125.751,30
31-12-2021 601,22 10.000 -9.398,78 116.352,52
31-1-2022 556,29 10.000 -9.443,71 106.908,81
28-2-2022 511,14 10.000 -9.488,86 97.419,94
31-83-2022 465,77 10.000 -9.534,23 87.885,71
30-4-2022 420,19 10.000 -9.579,81 78.305,90
31-5-2022 374,38 10.000 -9.625,62 68.680,28
30-6-2022 328,36 10.000 -9.671,64 59.008,64
31-7-2022 282,12 10.000 -9.717,88 49.290,77
30-8-2022 235,66 10.000 -9.764,34 39.526,43
30-9-2022 188,98 10.000 -9.811,02 29.715,41
31-10-2022 142,07 10.000 -9.857,93 19.857,48
30-11-2022 94,94 10.000 -9.905,06 9.952,42
31-12-2022 47,58 10.000 -9.952,42 0

Observamos, por tanto, que se ha producido un error contable que habra que corregir
desde la fecha de la firma del contrato de manera retroactiva (NRV 22.2 PGC):
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Cuentas a ajustar:

Importe Importe

Fecha Cuenta contabilizado sin error Ajuste
2021 218, «Elementos de transporte» 0 330.000 330.000
524, «Acreedores por arrendamiento 0 125.751,30 125.751,30
financiero a corto plazo» (10.000x ;)
2020 621, «Arrendamientos y canones» 120.000 0 120.000
(10.000 x 12) Ajuste con (113)
662, «Intereses de deudas» 0 16.232,50 16.232,50
Ajuste con (113)
681, «Amortizacion del inmovilizado 0 110.000 110.000
material» (330.000/3) Ajuste con (113)
281, «<Amortizacién acumulada del in- 0 110.000 110.000
movilizado material» (330.000/3)
30-11-2021 621, «Arrendamientos y canones» 110.000 0 110.000
(10.000 x 11)
662, «Intereses de deudas» 0 9.518,80 9.518,80
681, «<Amortizacion del inmovilizado 0 0 0
material» No se ha practicado

todavia la
amortizacién de 2021

Por el ajuste a 31 de diciembre de 2021 (antes del pago de la cuota de diciembre del 2021):

Caodigo Cuenta Debe Haber
218 Elementos de transporte 330.000
662 Intereses de deudas 9.518,80
113 Reservas voluntarias (75% x 6.232,50) 4.674,38
4740 Activos por diferencias temporarias deducibles — correccion de erro- 1.558,12
res (25% x 6.232,50)
524 Acreedores por arrendamiento financiero a corto plazo 125.751,30
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Codigo Cuenta Debe Haber
<
281 Amortizacion acumulada del inmovilizado material 110.000
621 Arrendamientos y canones 110.000

Por el pago de la cuota de diciembre de 2021:

Cadigo Cuenta Debe Haber
662 Intereses de deudas 601,22
524 Acreedores por arrendamiento financiero a corto plazo 9.398,78
572 Bancos e instituciones de crédito c/c vista, euros 10.000

Por la amortizacion del 2021:

Caodigo Cuenta Debe Haber
681 Amortizacion del inmovilizado material (330.000/3) 110.000
281 Amortizacion acumulada del inmovilizado material 110.000

Se podria haber generado una diferencia temporaria al ser de aplicacion el articulo 106
de la LIS.

e Gasto contable = 110.000 euros.

e Gasto fiscal: la sociedad puede optar por aplicar el principio de inscripcién con-
table, deduciendo un gasto de 110.000 euros, o aplicar lo establecido en el ar-
ticulo 106 de la LIS, que le permite deducirse el importe de la cuota amortizada
en el ejercicio 109.879,98 euros. En este caso aplicara el principio de inscripcién
contable, ya que es la opcion mas favorable.

¢ No habra ajuste en la liquidacién del IS por esta operacion.

En la liquidacién del impuesto que se realizara a 31 de diciembre de 2021 habra que rea-
lizar un ajuste por la correccién del error relativo al arrendamiento de los vehiculos:

e Gasto contable del €JerCiCio .....covvvveeeeeriieeeeiee e 0
®  GAaStO fISCAl ... -6.232,50
LI 1 B N TR -6.232,50
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Punto 9

Esta operacion no afectara al balance que pide el enunciado en su apartado 1.

No obstante, debemos contabilizarla con fecha 30 de diciembre de 2021 como pide el
enunciado en su apartado 2.

Segun lo establecido en la consulta 2 del BOICAC 128 (NFC081384), se debe analizar el
fondo econdmico de la operacion, viendo que la obtencién del segundo inmueble trae causa
de ser el adquirente del inmueble principal. Por tanto, contablemente, se debera analizar la
operacion en su conjunto, la contraprestacion entregada y los activos recibidos.

Los bienes incluidos en el inmovilizado material se valoraran por su precio de adquisi-
cioén o coste de produccién.

Para identificar el precio de adquisicion de cada inmueble, se debera distribuir la contra-
prestacion entregada en proporcion a los valores razonables de dichos activos.

Edificio Valor razonable % Valoracién inicial
Garaje 100.000 80 (100.000/125.000) 80.000 (80% x 100.000)
Taller maquinas (accesorio) 25.000 20 (25.000/125.000) 20.000
Total 125.000 100 100.000

Por la adquisicién de los edificios:

Cédigo Cuenta Debe Haber
2111 Garaje 80.000
2112 Taller de maquinas 20.000
572 Bancos e instituciones de crédito ¢/c vista, euros 100.000
Punto 10

El término FOB implica que el vendedor debe entregar la mercancia a bordo del buque
que ha contratado el comprador y en el puerto de embarque que se ha convenido que, ge-
neralmente, esta ubicado en el pais de la empresa vendedora.
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La sociedad tendra valorada la deuda con el proveedor al tipo de cambio de la fecha de
la compra (1 € = 7,44 coronas).

e Valor de cambio (400) (17.856.000 coronas/7,44) ........ccceeeeeeeens 2.400.000 euros

Al ser la partida de proveedores una partida monetaria a efectos de la NRV 11.2 del PGC,
debemos, a 31 de diciembre de 2021, ajustar la misma al tipo de cambio de cierre.

La pregunta es, ¢ estéa registrada esta deuda en el balance de 30 de noviembre de 20217

Observamos que si, que tiene registrada en el balance del enunciado la cuenta Provee-
dores por importe de 2.400.000 euros.

31 de diciembre de 2021

Por el ajuste a tipo de cambio:

e Valor de cambio (400) (17.856.000 coronas/7,44) ........cceceeeeecvveeeenn 2.400.000 euros

e Valor a tipo de cambio de 31 de diciembre de 2021 ................ 2.480.000 euros
(17.856.000 coronas/7,20)

* Debemos aumentar el saldo con el proveedor en 80.000 euros.

Caodigo Cuenta Debe Haber
668 Diferencias negativas de cambio 80.000
400 Proveedores 80.000
Punto N

Datos del balance de 30 de noviembre de 2021

La sociedad debera tener en su contabilidad una deuda con el prestamista por el prin-
cipal obtenido.

Analizando el balance del enunciado observamos que tiene registrada la cuenta 520,
«Deudas a corto plazo con entidades de crédito», por importe de 1.850.000 euros.

Por tanto, a 31 de diciembre de 2021, deberemos devengar los intereses desde su con-
cesion (1 de julio de 2021) hasta 31 de diciembre de 2021:
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31 de diciembre de 2021

©  PrINCIPAL - 1.850.000 euros
®  TIPO A INTEIES ..oeiieieei e 1% semestral
e Intereses a reconocer (1% x 1.850.000) ...ccceeeeeeeeeeessessssenesnenananns 18.500 euros

Por el devengo de los intereses:

Codigo Cuenta Debe Haber
662 Intereses de deudas 18.500
527 Intereses a corto plazo de deudas con entidades de crédito 18.500

Puntos 12 y 13

No ha habido compras en el mes de diciembre.

Las ventas de diciembre ascendieron a 100.000 unidades, siendo CIF para el clien-
te en el almacén de Lager, ascendiendo el transporte a 10.000 euros. Los clientes
abonaron al contado la mitad de las unidades vendidas.

31 de diciembre de 2021

Por las ventas del mes de diciembre:

e Venta de 100.000 unidades => ¢ precio de venta?

El apartado 2 establece: «Venta de cerveza que importa de Dinamarca en cajas de latas
de 24 unidades, aplicando un margen del 100 % sobre el precio de adquisicion».

¢ Precio de adquisicion?

El apartado 10 sefnala: «El proveedor de Dinamarca factura la cerveza a 7,44 coronas
la unidad FOB en el almacén de la empresa de Madrid. El tipo de cambio se ha mantenido
constante desde 2019 hasta el 30 de noviembre de 2021 a 1 euro = 7,44 coronas danesas».

e Precio de adquisicion 7,44 coronas/7,44 tipo de cambio = 1 euro/unidad.
e Elenunciado nos da el dato de unidades en cajas de 24 unidades = 24 euros/caja.

e Precio de venta = margen del 100 % = 48 euros/unidad.
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Caodigo Cuenta Debe Haber
572 Bancos e instituciones de crédito c/c vista, euros 2.400.000
430 Clientes 2.400.000
700 Venta de mercaderias — cerveza (100.000 x 48) 4.800.000

Por los gastos del transporte asociado a las ventas del mes de diciembre:

Caodigo Cuenta Debe Haber
624 Transportes 10.000
572 Bancos e instituciones de crédito ¢/c vista, euros 10.000

Calculo de las existencias finales por el método FIFO:

Datos del balance a 30 de noviembre de 2021:

Precio unitario por caja

Cuentas Importes (1 caja = 24 unidades)
Existencias: cerveza La Sirena (20.000 cajas) 480.000 24
Compras de cerveza (600.000 cajas) 14.400.000 24
Ventas de cerveza (440.000 cajas) 420.000 cajas 20.160.000 48
Devoluciones de ventas de cerveza (140.000 cajas) 6.720.000 48

Como podemos observar con los datos que nos proporciona el punto 13 del enuncia-
do, hay un error aritmético en el balance del enunciado, siendo las existencias vendidas

420.000 cajas en lugar de 440.000 cajas.

Conceptos 24 euros
Ventas 1 cuatrimestre -180.000
Ventas 2 cuatrimestre -180.000
Ventas 3 cuatrimestre hasta 30 de noviembre de 2021 -200.000
Total unidades vendidas -560.000
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Conceptos 24 euros
<
Devolucion cliente 40.000
Devolucion cliente 50.000
Devolucién cliente 50.000
Total devoluciones de ventas 140.000
Total ventas netas -420.000
Aplicacion del método FIFO en la valoracion de las existencias finales:

Conceptos 24 euros
Existencias iniciales 20.000
Compras 1 cuatrimestre 200.000
Ventas 1 cuatrimestre -180.000
Rappel -10.000
Devolucion cliente 40.000
Compras 2 cuatrimestre 200.000
Ventas 2 cuatrimestre -180.000
Rappel -5.000
Devolucion cliente 50.000
Compras 3 cuatrimestre 200.000
Ventas 3 cuatrimestre hasta 30 de noviembre de 2021 -200.000
Devolucion cliente 50.000
Por rotura en reparto -1.000
Existencias finales 30 de noviembre de 2021 184.000
Ventas diciembre 2021 -100.000
Existencias finales 31 de diciembre de 2021 84.000
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Por la baja de las existencias iniciales:

Codigo Cuenta Debe Haber
610 Variacion de existencias de mercaderias — cerveza (20.000 x 24) 480.000
300 Existencias de mercaderias — cerveza 480.000

Por el alta de las existencias finales:

Caédigo Cuenta Debe Haber
300 Existencias de mercaderias — cerveza 2.016.000
610 Variacion de existencias de mercaderias — cerveza 2.016.000

Al cierre del ejercicio 2021 estima unas devoluciones del 1,5% de las unidades
vendidas en el cuatrimestre.

Por la reversion de la provision dotada a 31 de diciembre de 2020:

Codigo Cuenta Debe Haber
499- Provisién por devolucion de ventas 60.000
700 Venta de mercaderias — cerveza 60.000

Las provisiones para operaciones comerciales no son fiscalmente deducibles.

En la liquidacién del impuesto que se realizara a 31 de diciembre de 2021, habra que
realizar un ajuste por la reversién de la provision dotada en el ejercicio anterior:

e Ingreso contable del €JErciCio ........cccveeveeeiiiiiiiiiieee e +60.000
®  INGreS0 fiISCAl ..uuuviiiiiiiiiiiee e 0
L I | SR —-60.000

Por la dotacién de la provisiéon por la estimacion de las devoluciones que se produci-
ran en 2022:

e Estimacion del 1,5 % de las unidades vendidas en el cuatrimestre.

e Unidades vendidas en el cuatrimestre = 250.000 unidades.
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— Ventas 3 cuatrimestre hasta 30 de noviembre de 2021 .. 200.000 unidades

— Devoluciones Clientes .......oeeeeiviiiiiiiiiiieiiiiieeeeeeeeeeeeeeeee 50.000 unidades
— Ventas diCiembre ..........eeeeeiiiiiieiiiiiieieeeeeeeeeeeere e, 100.000 unidades
e Precio de venta unitario ........ccceeeeeiiiiiiiiii e, 48 euros/unidad
e Ingreso por ventas de las unidades a provisionar..........c..cc...... 12.000.000 euros
(250.000 x 48)
®  Provision (1,5% x 12.000.000) .....uuuuunnnnnnneseeeeeesseseeeeseeeeseeseessnnnns 180.000 euros
Codigo Cuenta Debe Haber
708 Devoluciones de ventas — cerveza 180.000
499- Provisién por devolucion de ventas 180.000

Las provisiones para operaciones comerciales no son fiscalmente deducibles.

En la liquidacién del impuesto que se realizara a 31 de diciembre de 2021, habra que
realizar un ajuste por la dotacién de la provision:

e Gasto contable del €JerCiCio ........oocueviriiieieiiiiee e -180.000
®  Gasto fiISCAl ...oceeieeee e 0
L I | +180.000

Por la correccion de las existencias finales por la estimacion de las devoluciones que
se produciran en 2022:

e Estimacion del 1,5 % de las unidades vendidas en el cuatrimestre.

e Unidades vendidas en el cuatrimestre ..........ccccceeiiiieerinnnee. 250.000 unidades
e Unidades estimadas que se devolveran (1,5% x 250.000) ....... 3.750 unidades
e Coste de las unidades vendidas (3.750 x 24 euros/unidad) ........ 90.000 euros
Caodigo Cuenta Debe Haber
300 Existencias de mercaderias — cerveza 90.000
610 Variacion de existencias de mercaderias — cerveza 90.000
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Punto 14

Datos del balance a 30 de noviembre de 2021

Cuentas Importes
Existencias: maquinas (500 uds.) 500.000
Compras de maquinas (4.000 uds.) 4.200.000
Ventas de maquinas (3.700 uds.) 5.920.000
Provision para otras operaciones comerciales garantia 100.000

Las maquinas tienen una vida util de 4 afos. En existencias iniciales hay 200 ma-
quinas que Lager explota en distintos lugares desde el 1 de enero de 2020.

En este punto observamos que la sociedad ha cometido un error contable.

Por las existencias que explota en distintos lugares, resulta de aplicacién la Resolucion
del ICAC de 1 de marzo de 2013, por la que se dictan normas de registro y valoracion del
inmovilizado material, que define a los inmovilizados materiales de la forma siguiente: «Son
elementos del inmovilizado material los elementos del activo destinados a servir de forma
duradera en las actividades de la empresa, representados por bienes muebles o inmuebles,
excepto los que deban ser clasificados como inversiones inmobiliarias».

e Por tanto, el enunciado establece que las maquinas estan contabilizadas como
existencias, cuando deberian ser consideradas como inmovilizado desde el co-
mienzo de su explotacién a 1 de enero de 2020.

e En cuanto alos importes cobrados por la explotacién de las maquinas, debemos
suponer que aparecen en el balance de 30 de noviembre de 2021, en la cuenta
de ingresos por prestacion de servicios con un saldo de 100.000 euros.

Correccidn de un error acaecido en el ejercicio 2020 contabilizandolo como existencias:

Cuentas a ajustar:

Fecha Cuenta "“p‘?'."e Ir:nporte Ajuste
contabilizado sin error
2020/2021 213, «<Maquinaria» 0 200.000 200.000
300, «Mercaderias» 200.000 0 200.000
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Importe

Importe

Fecha Cuenta contabilizado sin error Ajuste
<
281, «Amortizacion acumulada del 0 50.000 50.000
inmovilizado material»
681, «Amortizacion del inmovilizado 0 50.000 50.000
material» (113) s.d.
600, «Compra mercaderias» 200.000 0 200.000
(113) s.a.
610, «Variacion de existencias mer- 200.000 0 200.000
caderias» (113) s.d.
31 de diciembre de 2021
Por la correccion del error a 31 de diciembre de 2021:
Caodigo Cuenta Debe Haber
1183 Reservas voluntarias (75 % x 50.000) 37.500
4740 Activos por diferencias temporarias deducibles — correccion errores 12.500
(25% x 50.000)
213 Maquinaria 200.000
281 Amortizacion acumulada del inmovilizado material 50.000
300 Mercaderias 200.000
Por la amortizacion correspondiente al ejercicio 2021:
Caodigo Cuenta Debe Haber
681 Amortizacion del inmovilizado material (200.000/4) 50.000
281 Amortizacion acumulada del inmovilizado material 50.000

En la liquidacion del impuesto que se realizara a 31 de diciembre de 2021, habra que rea-
lizar un ajuste por la correccion del error en la amortizacion de la maquinaria relativa al 2020:
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e Gasto contable del €JerCiCio ......oevvrerreiicieeeeee e 0
®  Gasto fiISCAl ...icviiiiieiie e -50.000
© DTD ® coeeeiiiiiiiiiiiiie et -50.000
Célculo de las existencias finales por el método FIFO
Fechas Operacion 1.000 1.100
1-1-2021 Existencias iniciales 300 (500 - 200) -
31-3-2021 Compra 2.000 -
30-6-2021 Compra - 2.000
Hasta 30-11-2021 Ventas (3.700) -2.300 -1.400
Existencias finales 0 600
Valor existencias finales = 600 x 1.100 = 660.000 euros
Por la baja de las existencias iniciales:
Cadigo Cuenta Debe Haber
610 Variacion de existencias de mercaderias — maquinas 300.000
300 Existencias de mercaderias — maquinas 300.000
Por el alta de las existencias finales:
Cadigo Cuenta Debe Haber
300 Existencias de mercaderias — maquinas 660.000
610 Variacion de existencias de mercaderias — maquinas 660.000

El punto 2 del enunciado establece:

«Lager, SA tiene dos lineas de negocio:

Venta de maquinas de vending que le fabrica Azkoyen de forma personalizada.
Presta a los clientes una garantia de 1 afio como marca la ley, subcontratando con
servicio técnico externo. Estima que el porcentaje anual de reparaciones asciende

a un 2% de la cifra de ventas neta de maquinas».
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Por las reparaciones estimadas que tendra que hacer en 2021 durante el periodo de garan-
tia, la sociedad dot6 una provision a 31 de diciembre de 2020, por importe de 100.000 euros.

Esta provision debe darse de baja a 31 de diciembre de 2021, y contabilizarla de nuevo,
con las cantidades estimadas para 2022.

Por la reversion de la provision dotada a 31 de diciembre de 2020:

Codigo Cuenta Debe Haber
4999 Provision para otras operaciones comerciales 100.000
7959 Exceso de provision para otras operaciones comerciales 100.000

En la liquidacion del impuesto que se realizara a 31 de diciembre de 2021, habra que
realizar un ajuste por la reversién de la provision dotada en 2020:

e Ingreso contable del JerciCio ........cccvevveiiiiiiiiiieeee e +100.000
®  INGreSO fISCAl ..uuviiiiiiiiiiiiiieeee e 0
O D P e et -100.000

Por la dotacién de la provisién por la estimacién de las reparaciones que se produci-
ran en 2022:

e Estimacion del 2 % de la cifra de ventas neta del ejercicio.

Ventas de maquinas (3.700 uds.) 5.920.000

e  Provision =2 % x 5.920.000 = 118.400 euros.

Codigo Cuenta Debe Haber
695 Dotacion a la provisién para otras operaciones comerciales 118.400
4999 Provisién para otras operaciones 118.400

En la liquidacién del impuesto que se realizara a 31 de diciembre de 2021, habra que
realizar un ajuste por la dotacién de la provisién:

e Gasto contable del €JerCiCio ........oocueiiiiiieiiiiiieeeee e -118.400
®  GAStO fISCAl ..oeeiiieieie e 0
L B | TSP UP PO RR TR +118.400
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Punto 15.1

Sueldo bruto devengado

— Nobmina del mes

— Devengo de la paga extra semestral (120.000/6) .......

Interventores y Auditores de la Administraciéon de la Seguridad Social

140.000 euros

120.000 euros
20.000 euros

Caodigo Cuenta Debe Haber
640 Sueldos y salarios 140.000
465 Remuneraciones pendientes de pago (20.000 x 5) 100.000
642 Seguridad Social a cargo de la empresa 40.000
476 Organismos de la Seguridad Social acreedores 55.000
4751 Hacienda Publica, acreedora por retenciones practicadas 24.000
(10% x 240.000)
572 Bancos e instituciones de crédito c/c vista, euros 201.000
Punto 15.2
Por el reconocimiento de los gastos:
Cadigo Cuenta Debe Haber
625 Primas de seguros 10.000
628 Suministros 20.000
572 Bancos e instituciones de crédito c/c vista, euros 30.000
Punto 16

e Otro inmovilizado: 10 afios, incluye elementos totalmente amortizados por im-
porte de 50.000 euros, al resto le queda una vida util de 4 afios.

Analizando el balance del enunciado observamos el registro de la cuenta Otro inmovili-
zado material por importe de 100.000 euros.

50.000 euros
12.500 euros

e Pendiente de amortizar (100.000 — 50.000) ......ccevvuueeereerreeruneeeeeenens

e Amortizacion en el €jerciCio (50.000/4) ....ccceeeeeeeeeeeeeeereeeeeeeeeeeeeeeeans
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31 de diciembre de 2021

Codigo Cuenta Debe Haber
681 Amortizacion del inmovilizado material 12.500
2819 Amortizacion acumulada del otro inmovilizado material 12.500

e Construcciones: 2 afos.
Analizando el balance del enunciado observamos las siguientes cuentas e importes:

e Construcciones edificio servicios generales .......cccccccovcvvvveeennnn. 300.000 euros

e Construcciones edificio almacén ........cccoeevvviiiiiiiiiiieeeieeiieeeeeeees 200.000 euros

31 de diciembre de 2021

Cadigo Cuenta Debe Haber
681 Amortizacion del inmovilizado material 250.000
2811-  Amortizacion acumulada - construcciones servicios generales 150.000
(300.000/2)
2811-  Amortizacion acumulada — construcciones almacén (200.000/2) 100.000

e QOrdenadores: 4 anos.

Analizando el balance del enunciado observamos las siguientes cuentas e importes:

e Equipos para procesos de informacion .........cccccceeeeiiiniiiiiennnnnnnn 300.000 euros

e Equipos para procesos de informacion .........cccccceeeiiiniiiiiennnenn, 80.000 euros

31 de diciembre de 2021

Caddigo Cuenta Debe Haber

681 Amortizacion del inmovilizado material 95.000
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Cadigo Cuenta Debe Haber
<
2817 Amortizacion acumulada de equipos para procesos de informacion 95.000
(380.000/4)
Determinacion del resultado antes de impuestos

Por el sado de las cuentas de los grupos 6 y 7 con saldo deudor:

Codigo Cuenta Debe Haber
129 Resultado del gjercicio 29.494.520,02
600 Compra de maquinas 4.200.000
600 Compra de cerveza 14.400.000
62— Reparaciones de maquinas en garantia 105.000
62— Otras reparaciones 25.000
625 Primas de seguros 120.000
626 Servicios de profesionales independientes 250.000
629 Otros servicios 250.000
628 Suministros 240.000
627 Publicidad y propaganda 200.000
640 Sueldos y salarios 1.680.000
642 Seguridad Social a cargo de la empresa 370.000
708 Devoluciones de venta de cerveza 6.900.000
662 Intereses de deudas 28.620,02
668 Diferencias negativas de cambio 80.000
681 Amortizacion del inmovilizado material (1) 517.500
624 Transportes 10.000
695 Dotacion a la provision para otras operaciones comerciales 118.400
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Cadigo Cuenta Debe Haber

<

(1) Saldo (681): 517.500 euros.

o Punto 8. VEhICUIOS €N @IGUIIET .....vvuviiiiicieii s 110.000 euros
e Punto 14. Maquinaria 50.000 euros
e Punto 16. Otro inMovilizado MaErial ..........cccccviiiiiiiiiiiieeeee s 12.500 euros
®  PUNO 16. CONSITUCCIONES ..vviviiviiitiiiiii sttt 250.000 euros
e Punto 16. Equipos para procesos de informacion 95.000 euros
Por el sado de las cuentas de los grupos 6 y 7 con saldo acreedor:
Codigo Cuenta Debe Haber
700 Venta de maquinas 5.920.000
700 Venta de cerveza 25.020.000
705 Ingresos por prestacion de servicios 100.000
610 Variacion de existencias de mercaderias — cerveza 1.626.000
610 Variacion de existencias de mercaderias — maquinas 360.000
7959 Exceso de provision para otras operaciones comerciales 100.000
129 Resultado del gjercicio 33.126.000

Resultado contable antes de impuestos = 33.126.000 — 29.494.520 = 3.631.480 euros.

Punto 17

Diferencias entre el resultado contable y el resultado fiscal:

Punto 8

En la liquidacién del impuesto que se realizara a 31 de diciembre de 2021, habra que
realizar un ajuste por la correccion del error relativo al arrendamiento de los vehiculos:

e Gasto contable del €JerCiCio .......coiiueieiiiieiieiiee e, 0
®  GaStO fISCAl ..ceiiiiiiiiiiee e -6.232,50
© DTD ® ettt -6.232,50
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Punto 13

En la liquidacion del impuesto que se realizard a 31 de diciembre de 2021, habra que
realizar un ajuste por la reversién de la provisiéon dotada en 2020:

® Ingreso contable del €JerciCio .........ccocveeeiiiiiiiieieee e +60.000

®  INGreSO0 fiSCAl ....eiiiiiieiiieeee e 0

L I | PSP —60.000
Punto 13

En la liquidacién del impuesto que se realizara a 31 de diciembre de 2021, habra que
realizar un ajuste por la dotacién de la provisién:

e Gasto contable del €JErCiCio .......covvvrviiiiiiiiiiiiiieieee e -180.000

®  Gasto fISCAl ..ivveiiiiiiii e 0

L B R +180.000
Punto 14

En la liquidacion del impuesto que se realizard a 31 de diciembre de 2021, habra que rea-
lizar un ajuste por la correccion del error en la amortizacion de la maquinaria relativa al 2020:

e Gasto contable del €JerCiCio ......ccoviueiiiiiiieiiiiiee e 0

®  GASTO fISCAl e -50.000

© DTD ® ooeeeeeiiiieee ettt e e r e aaees -50.000
Punto 14

En la liquidacion del impuesto que se realizard a 31 de diciembre de 2021, habra que
realizar un ajuste por la reversién de la provisiéon dotada en 2020:

® Ingreso contable del €JerciCio .........cccccveeeiiiiiiiiiiiee e +100.000

®  INGreSO0 fiSCAl ...uuiiiiiiiii e 0

LT I | TR —-100.000
Punto 14

En la liquidacion del impuesto que se realizara a 31 de diciembre de 2021, habra que
realizar un ajuste por la dotacion de la provision:
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e Gasto contable del ejercicio

e Gasto fiscal

Contabilidad E

O P i ——— +118.400
Liguidacion del IS para el ejercicio 2021
Resultado contable 3.631.480
Ajustes: +82.167,50
DTD® (punto 8): -6.232,50
DP- (punto 13): —60.000
DP+ (punto 13): +180.000
DTD® (punto 14): -50.000
DP- (punto 14): —=100.000
DP+ (punto 14): +118.400
Resultado fiscal 3.713.647,50
Bl negativa ejercicios anteriores 0
Bl 3.713.647,50
TG 25%
Cl 928.411,88
Deducciones y bonificaciones 0
CL 928.411,88
Retenciones y pagos a cuenta -500.000
Saldo (473) = 500.000
CD 428.411,88
Por el impuesto corriente:
Codigo Cuenta Debe Haber
6300 Impuesto corriente 928.411,88
473 Hacienda Publica, retenciones y pagos a cuenta 500.000
4752 Hacienda Publica, acreedora por impuesto sobre sociedades 428.411,88
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Por el impuesto diferido:

Por la DTD® (punto 8):

Codigo Cuenta Debe Haber
6301 Impuesto diferido (25 % x 6.232,50) 1.558,12
4740 Activos por diferencias temporarias deducibles — correccion de errores 1.5658,12
Por la DTD® (punto 14):
Cadigo Cuenta Debe Haber
6301 Impuesto diferido (25 % x 50.000) 12.500
4740 Activos por diferencias temporarias deducibles — correccion de errores 12.500
Apartado 3
Por la regularizacion del impuesto:
Codigo Cuenta Debe Haber
129 Resultado del gjercicio 942.470
6300 Impuesto corriente 928.411,88
6301 Impuesto diferido 14.058,12

Resultado después de impuestos = 3.631.480 — 942.470 = 2.689.010 euros

Balance a 30 de noviembre de 2021

Cuentas Importes  Saldos deudores Saldos acreedores
Capital social 2.000.000 2.000.000
Reserva legal 400.000 400.000
Reservas voluntarias (SA) 1.000.000 1.000.000
Deudas a corto plazo con entidades de crédito 1.850.000 1.850.000
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Cuentas Importes  Saldos deudores Saldos acreedores
<

Equipos proceso de informacion 300.000 300.000

Terrenos 600.000 600.000

Edificio servicios generales 300.000 300.000

Edificio para almacén 200.000 200.000

Equipos proceso de informacion 80.000 80.000

Otro inmovilizado material 100.000 100.000

Amortizacion acumulada inmovilizado material 120.000 120.000
Existencias: cerveza La Sirena (20.000 cajas) 480.000 480.000

Existencias: maquinas (500 uds.) 500.000 500.000

Clientes 2.000.000 2.000.000

Remuneraciones pendientes de pago 100.000 100.000
Activos por diferencias temporarias deducibles 32.500 32.500

Hacienda Publica retenciones y pagos a cuenta 500.000 500.000

Proveedores 2.400.000 2.400.000
Bancos A determinar

Compras de maquinas (4.000 uds.) 4.200.000 4.200.000

Compras de cerveza (600.000 cajas) 14.400.000 14.400.000

Arrendamientos 110.000 110.000

Reparaciones de méaquinas en garantia 105.000 105.000

Otras reparaciones 25.000 25.000

Primas de seguros 110.000 110.000

Servicios de profesionales independientes 250.000 250.000

Otros servicios 250.000 250.000

Suministros 220.000 220.000
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Cuentas Importes  Saldos deudores Saldos acreedores
<
Publicidad y propaganda 200.000 200.000
Sueldos y salarios 1.540.000 1.540.000
Seguridad Social a cargo de la empresa 330.000 330.000
Ventas de maquinas (3.700 uds.) 5.920.000 5.920.000
Ventas de cerveza (440.000 cajas) 20.160.000 20.160.000
Devoluciones de ventas de cerveza (140.000 cajas) 6.720.000 6.720.000
Prestacion de servicios 100.000 100.000
Provisién para otras operaciones comerciales de-
voluciones 60.000 60.000
Provision para otras operaciones comerciales garantia 100.000 100.000
Subvenciones oficiales de capital (6) 450.000
Pasivos por DTI - subvencién (6) 150.000
Acciones propias (7) 90.000
Total sin bancos 33.642.500 34.810.000
Banco c¢/c 1.167.500
Total 34.810.000 34.810.000
Apartado 4

Activo Importe Patrimonio neto + Pasivo Importe
Equipos para procesos de informacion 380.000 Capital social 2.000.000
Terrenos 600.000 Reserva legal 400.000
Edificio servicios generales 300.000 Reservas voluntarias 972.825,62
Edificio aimacén generales 200.000 Acciones propias -45.000
Garaje 80.000 Resultado del gjercicio 2.689.010
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Activo Importe Patrimonio neto + Pasivo Importe
<

Taller maquinas 20.000  Subvenciones oficiales de capital 450.000

Otro inmovilizado material Deudas a corto plazo con entidades
100.000 de crédito 1.850.000

Elementos de transporte Intereses a corto plazo deudas enti-
330.000 dades crédito 18.500

Maquinaria en explotacién Organismos de la Seguridad Social
200.000  acreedores 55.000

Amortizacion acumulada del inmovili- Hacienda Publica, acreedora por re-
zado material —797.500  tenciones practicadas 24.000
Existencias cerveza 2.106.000  Proveedores 2.480.000

Existencias maquinas 660.000  Provision para otras operaciones co-
merciales devoluciones 180.000

Clientes Provision para otras operaciones co-
4.400.000 merciales garantia 118.400
Activos por DTD 32.500 Pasivos por DTI 150.000

Bancos c¢/c (1) Acreedores por arrendamiento finan-

3.276.500  ciero a corto plazo 116.352,52
Hacienda Publica, acreedora por im-
puesto sobre sociedades 428.411,88

Total 11.887.500 Total 11.887.500

(1) Saldo de bancos:

Debe Haber
1.167.500 (30 de noviembre de 2021) 10.000 (8)
60.000 (7) 100.000 (9)
2.400.000 (13) 10.000 (13)
201.000 (15)
30.000 (15)
3.627.500 351.000

SD = 3.276.500
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Caso practico num. 3
Contabilidad financiera

La sociedad anénima V forma parte del grupo empresarial Vanasa y plantea realizar una
nueva inversién consistente en una planta desaladora que se localizara en la costa de la
isla de Gran Canaria, dadas las favorables condiciones reguladas en el Plan de Ordenacién
Urbana para este tipo de industria.

El importe de la inversion se estima en 1.000.000 de euros, importe que es prestado por
la sociedad Nasa que es la sociedad cabecera del grupo.

Las condiciones del préstamo sefialan que el importe neto se pone a disposicién de la
sociedad V el dia 1 de marzo de 2020. En cuanto a la devolucién se pactan 2 afios de caren-
cia, tanto del principal como de los intereses. A partir del 1 de marzo de 2022 |la sociedad V
tiene que realizar pagos semestrales a la sociedad Nasa constantes durante los siguientes
6 afos, a un tipo de interés nominal equivalente al euribor mas 3,5 %. El euribor esta fijado
en el 1,25 % en marzo de 2022.

Los gastos de apertura del préstamo (relativos a notaria, registro, tasacion, impuestos,
etc.) son asumidos por la sociedad V y ascienden al 1,5 % del nominal. Se considera que

las condiciones pactadas entre las sociedades V y Nasa son de mercado.

Los tipos de interés efectivos para la sociedad Nasa son los siguientes:

Tipo de interés efectivo anual 3,2255%

Tipo de interés efectivo de 2 meses 0,5305%

Tipo de interés efectivo de 4 meses 1,0638 %

Tipo de interés efectivo de 6 meses 1,5999 %

Tipo de interés efectivo de 8 meses 2,1389%

Tipo de interés efectivo de 10 meses 2,6807 %
Se pide:

1. Pago semestral constante que entregara V a la entidad Nasa a partir de marzo
de 2024.

2. Cuadro de amortizacion inicial del préstamo.
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Cuadro de amortizacién contable del préstamo para la sociedad prestamista Nasa
en funcién del tipo de interés efectivo.

Asientos contables de la sociedad prestamista Nasa en funcion de tipo de interés
efectivo, correspondientes a los afios 2020, 2021 y 2022.

Solucidn

Al tratarse de una operacion entre empresas del grupo no considerada como negocio,
debemos aplicar el apartado primero de la NRV 21.2 del PGC, el cual indica que las socie-
dades deben contabilizar la operacion aplicando condiciones de mercado.

Importe del Préstamo .......ccoooeeiiiiiie e 1.000.000 euros
Gastos iniciales asumidos por V (1,5% x 1.000.000) .........ccceeennnnn. 15.000 euros
Coste amortizado inicial para la sociedad V .........cccccovceeeriineenn. 985.000 euros
Periodo de CarenCia .......ccocveeeiiiieeeeiee e 2 afos
Tipo de interés contractual marzo 2022 ..........ccccecvvveeeeeieeennen. 4,75%

(Euribor + 3,5% = 1,25% + 3,5%)

Apartado 1
e Tipo de interés contractual (Euribor + 3,5% =1,25% + 3,5%) .......... 4,75%
e Tipo de interés semestral contractual (4,75%/2) .......ccoeevvvveennnnnn. 2,375%

El importe pendiente cuando concluye el periodo de carencia a 1 de marzo de
2022 sera = 1.000.000 x (1,02375)*= 1.098.438,28 euros

1.098.438,28 = A x R
A =106.274,75 euros

Apartado 2

Cuadro contractual

Fecha Interés (2,375 %) Pago/cobro Amortizacion Capital pendiente
1-3-2020 - - - 1.000.000
1-9-2020 23.750 0 23.750 1.023.750
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Fecha Interés (2,375 %) Pago/cobro Amortizacién Capital pendiente
<
1-3-2021 24.314,06 0 24.314,06 1.048.064,06
1-9-2021 24.891,52 0 24.891,52 1.072.955,58
1-3-2022 25.482,69 0 25.482,69 1.098.438,28
1-9-2022 26.087,91 106.274,75 -80.186,84 1.018.251,44
1-3-2023 24.183,47 106.274,75 -82.091,28 936.160,16
1-9-2023 22.233,80 106.274,75 -84.040,94 852.119,21
1-3-2024 20.237,83 106.274,75 -86.036,92 766.082,29
1-9-2024 18.194,45 106.274,75 -88.080,29 678.001,99
1-3-2025 16.102.54 106.274,75 -90.172,20 587.829,78
1-9-2025 13.960,96 106.274,75 -92.313,79 495.515,98
1-3-2026 11.768,50 106.274,75 -94.506,24 401.009,73
1-9-2026 9.623,98 106.274,75 -96.750,76 304.258,96
1-3-2027 7.226,15 106.274,75 -99.048,60 205.210,36
1-9-2027 4.873,74 106.274,75 -101.401 103.809,35
1-3-2028 2.465,47 106.274,75 -103.809,28 0
Apartado 3

e Tipo de interés efectivo de 6 meses (dato enunciado) = 1,5999 %.

e Determinacion del coste amortizado inicial para la sociedad Nasa:

C, = 106.274,75 x

al2;

x (1,015999)

1,5999 %

C,=1.081.144,17 euros.

Fecha Interés (1,5999 %) Cobro Amortizacion Coste amortizado
1-3-2020 - - - 1.081.144,17
1-9-2020 17.297,22 0 17.297,22 1.098.441,39
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Fecha Interés (1,5999 %) Cobro Amortizacién Coste amortizado
<
1-3-2021 17.573,96 0 17.573,96 1.116.015,35
1-9-2021 17.855,12 0 17.855,12 1.133.870,48
1-3-2022 18.140,79 0 18.140,79 1.1562.011,27
1-9-2022 18.431,02 106.274,75 —-87.843,72 1.064.167,55
1-3-2023 17.025,61 106.274,75 -89.249,13 974.918,41
1-9-2023 156.597,72 106.274,75 -90.677,03 884.241,38
1-3-2024 14.146,98 106.274,75 -92.127,77 792.113,60
1-9-2024 12.673,02 106.274,75 -93.601,72 698.511,87
1-3-2025 11.175,49 106.274,75 -95.099,26 603.412,61
1-9-2025 9.654 106.274,75 -96.620,75 506.791,86
1-3-2026 8.108,17 106.274,75 -98.166,58 408.625,27
1-9-2026 6.537,59 106.274,75 -99.737,15 308.888,11
1-3-2027 4.941,90 106.274,75 -101.332,85 207.555,26
1-9-2027 3.320,67 106.274,75 -102.954,07 104.601,18
1-3-2028 1.673,51 106.274,75 -104.601,23 0
Apartado 4

1 de marzo de 2020. Por la concesién del préstamo:

Cartera de «activos financieros a coste amortizado»:

Cadigo Cuenta Debe Haber

252 Creéditos a largo plazo 1.081.144,17
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Caodigo Cuenta Debe Haber
<
572 Bancos e instituciones de crédito c/c vista, euros 1.081.144,17
1 de septiembre de 2020. Por el devengo de los intereses:
Codigo Cuenta Debe Haber
548 Intereses a corto plazo de créditos 23.750
762 Ingresos de créditos 17.297,22
252 Creéditos a largo plazo 6.452,78
31 de diciembre de 2020. Por el devengo de los intereses:
Cadigo Cuenta Debe Haber
548 Intereses a corto plazo de créditos (24.314,06 x 4/6) 16.209,37
762 Ingresos de créditos (17.573,96 x 4/6) 11.715,97
252 Creéditos a largo plazo 4.493,40
1 de marzo de 2021. Por el devengo de los intereses:
Cadigo Cuenta Debe Haber
548 Intereses a corto plazo de créditos (24.314,06 x 2/6) 8.104,69
762 Ingresos de créditos (17.573,96 x 2/6) 5.857,99
252 Créditos a largo plazo 2.246,70
1 de septiembre de 2021
Por el devengo de los intereses:
Cédigo Cuenta Debe Haber
548 Intereses a corto plazo de créditos 24.891,52
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Caodigo Cuenta Debe Haber
<
762 Ingresos de créditos 17.855,12
252 Créditos a largo plazo 7.036,40
Por la reclasificacion del crédito:
Codigo Cuenta Debe Haber
542 Créditos a corto plazo 87.843,72
252 Creditos a largo plazo 87.843,72
31 de diciembre de 2021. Por el devengo de los intereses:
Caodigo Cuenta Debe Haber
548 Intereses a corto plazo de créditos (25.482,69 x 4/6) 16.988,46
762 Ingresos de créditos (18.140,79 x 4/6) 12.093,86
542 Créditos a corto plazo 4.894,60
1 de marzo de 2022. Por el devengo de los intereses:
Cadigo Cuenta Debe Haber
548 Intereses a corto plazo de créditos (25.482,69 x 2/6) 8.494,23
762 Ingresos de créditos (18.140,79 x 2/6) 6.046,93
542 Créditos a corto plazo 2.447,30
1 de septiembre de 2022
Por el devengo de los intereses:
Cadigo Cuenta Debe Haber
548 Intereses a corto plazo de créditos 26.087,91
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Caodigo Cuenta Debe Haber
<
762 Ingresos de créditos 18.431,02
542 Créditos a corto plazo 7.656,89

Por el cobro de la primera cuota:

Codigo Cuenta Debe Haber
572 Bancos e instituciones de crédito c/c vista, euros 106.274,75
548 Intereses a corto plazo de créditos 26.087,91
542 Créditos a corto plazo 80.186,84
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PARA EMPRESAS v

Nos adaptamos a las necesidades
formativas de la empresa

Escuchamos las necesidades formativas de
pequenas, medianas y grandes empresas para
ofrecer una propuesta global a medida, trabajando
en estrecha colaboracion para que sus planes de
formacién alcancen la maxima calidad de la mano
de los mejores profesionales. Adaptamos para ello
los contenidos segun sus necesidades especificas,
atentos siempre a los horarios y ubicaciones
geograficas que demanden.

Gestion de las bonificaciones ante la
Fundacidn Estatal para la Formacion
en el Empleo (Fundae)
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de bonificar estos cursos para que su coste se
reduzca considerablemente, o incluso
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la formacion de los trabajadores que todas

las empresas tienen a lo largo del afio.
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Empresas han confiado la
formacion de sus empleados al
Grupo Educativo CEF.- UDIMA
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Profesionales formados

+ 342,000
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por profesionales en contacto
permanente con la empresa

Mas informacion en www.cef.es/es/empresas
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y Emprendedores

Desde nuestros origenes, hemos tenido como lema “formacién para el empleo”, y por ello con-
sideramos este servicio como un pilar fundamental para nuestras acciones formativas, pues todas
van dirigidas a buscar empleo a nuestros alumnos, a mejorar el que ya poseen o0 a conseguir su
consolidacion.

Anualmente, se gestionan mas de 4.500 ofertas de empleo de distintos perfiles: directivos, téc-
nicos, junior, becarios, etc. También te ayudamos a hacer tu curriculum mas atractivo, a preparar
tu entrevista o a emprender tu propio proyecto. Es un servicio gratuito tanto para los estudiantes
como para las empresas.
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