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Extracto

El sistema de financiacion y ayudas en la prestacion de los servicios publicos plantea diversos proble-
mas en el ambito doméstico, entendido como tal el régimen juridico interno (si se permite la expresion)
desde que el Reino de Espafa se incorpordé a la Unidn Europea. Las controversias se manifiestan en
el ambito sustantivo, en la adaptacion al concepto comunitario de «servicios econdémicos de interés
general» (SEIG) y en el terreno de la competencia por la liberacién de los mercados. Los problemas
se extrapolan al ambito tributario y, en concreto, en el impuesto sobre el valor anadido, sobre todo,
en lo que se refiere a la determinacion de la base imponible, lo que incide directamente en el importe
o precio final del servicio prestado. Todo ello afecta al principio de competencia que preside, junto al
de neutralidad, la imposicién indirecta, y a las relaciones entre la diferentes entidades territoriales y
organismos de derecho publico, tanto los que los prestan como los que los financian. La jurisprudencia
no ha seguido la linea hermenéutica mas uniforme y las Ultimas reformas legislativas, lejos de aclarar,
suscitan nuevas dudas.
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Incidences of subsidies and public grants
in the value added tax (VAT)

Santos Gandarillas Martos

Abstract

The financing and aid system in the provision of public services poses various problems in the domestic
sphere, understood as the internal legal framework (if the expression is allowed), since the Kingdom of
Spain joined the European Union. The controversies arise in the substantive scope, in the adaptation
to the community concept of Economic Services of General Interest (ESGI), and in the field of com-
petition due to market liberalization. These problems extend to the tax field, specifically concerning
VAT, especially in regards to the determination of the taxable base, which directly affects the amount
or final price of the provided service. All of this impacts the principle of competition, which, together
with neutrality, governs indirect taxation, as well as the relationships between different territorial enti-
ties and public law organizations, both those providing and financing these services. Jurisprudence
has not followed the most consistent interpretative approach, and recent legislative reforms, far from
clarifying, raise new doubts.

Keywords: value added tax; VAT, taxable event; taxable base; liability; competition; neutrality; subsidy;
price; Administration; territorial entities; public service; economic service of general interest; ESGI.
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1. Introduccion

A pesar del tiempo trascurrido desde que el Reino de Espafa se incorpordé como Esta-
do miembro de la Unién Europea (37 afos ya), todavia quedan instituciones que, debido a
una larga tradicion juridica de la que cuesta liberarse o a una mala asimilaciéon de los pos-
tulados basicos del «club» al que nos incorporamos, siguen sin acoplarse como debieran.

La situacién que pasaremos a examinar no obedece a una situacion puntual o menor,
afecta a cuestiones estructurales en el ambito de los servicios publicos que tienen su ori-
gen en decisiones y opciones de los llamados a prestarlos y revelan, como anticipo de las
conclusiones de este trabajo, una forma de incumplimiento de las instituciones domésticas
con el marco de la Unién Europea.

La distorsion entre lo que es y lo que deberia ser se manifiesta en la prestacién de alguno
de los (en otro tiempo) identificados como servicios publicos. Las Administraciones publi-
cas, por diferentes motivos, intervienen su financiaciéon con ayudas o subvenciones proce-
dentes de los presupuestos publicos, lo que distorsiona no solo la naturaleza del servicio
que se presta, sino la mecanica de la fiscalidad indirecta.

El problema en su origen es sustantivo o, dicho de otro modo, radica en cémo se ha
configurado la prestacion del servicio por el legislador, en la que el impuesto sobre el valor
afiadido (IVA) es solo el testigo de que algo no se ajusta al marco comunitario. Es decir,
el problema en el IVA no es la causa, sino la consecuencia de un régimen doméstico que
intenta corregir disfunciones domésticas en la prestacion (de los antes llamados servicios
publicos) que no han sido bien resueltas.

El marco de la imposicion directa es adecuado para revelar las disfunciones del siste-
ma, puesto que en la mecanica del propio IVA existen principios que miden y velan por el
respeto de la competencia, de modo que cualquier régimen juridico previo que lo altere y
se refleje en el ambito tributario deberia ser corregido. En definitiva, el impuesto se erige en
el chivato de que algo no se esta haciendo bien.

Como anticipo, y dejando a salvo las situaciones de reserva estatutaria expresamente
previstas y admitidas con caracter general en las distintas Administraciones publicas, inde-
pendientemente de la forma en la que se gestionan o presten los servicios para garantizar
un precio de servicio «popular» o econdémico asumible, intervienen en la formacion del pre-
cio final que debe satisfacer el destinatario a través de ayudas o subvenciones.

8 | Revista de Contabilidad y Tributacion. CEF, 489 (diciembre 2023), pp. 5-30
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Este «dopaje» con financiacién publica puede provocar distorsiones de las reglas del
IVA en la cuantificacion de su base imponible, distorsiéon que la reforma del articulo 78 de
la Ley 37/1992, de 28 de diciembre, del impuesto sobre el valor afnadido (LIVA), que llevo a
cabo la Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de contratos del sector publico (LCSP), ha termi-
nado de consolidar.

2. Concepto de servicio de interés general

Sin desviarnos del debate tributario, es necesario hacer unas breves reflexiones sobre
el concepto de servicio publico desde la Optica del servicio de interés general (SIG), ambito
donde se manifiestan los problemas en la mecanica del IVA.

La idea de servicio publico responde a la configuracion mas clasica de esta institucion en
nuestro derecho administrativo. Se ha caracterizado por el elemento subjetivo, que se iden-
tifica con la organizacién publica prestadora del servicio, y por el elemento objetivo, concre-
tado en la prestacion que debe ser atendida y cuya necesidad justifica el despliegue de las
prerrogativas que caracterizan a la Administracién, con el objetivo de garantizar y satisfacer
ese interés general. Su relevancia y el interés publico inherente al servicio implican que la
prestacion se lleve a cabo directamente por la Administracién o, indirectamente, en gestién
compartida o por los particulares a través de concesiones o autorizaciones administrativas.

Su homologo en el ambito comunitario coincide materialmente con los SIG, los econémi-
€os 0 no econémicos, en los que, al margen del elemento subjetivo caracteristico de los servi-
cios publicos, ponen el foco en la actividad o elemento objetivo de la prestacién y en como se
presta. El articulo 14 del Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea (TFUE, DOUE 9 de
mayo de 2008, antiguo art. 16 del TCE) reconoce los servicios econémicos de interés general
(SEIG) como uno de los valores de la Unidn y como elementos de cohesion social y territorial.

Dentro del ambito objetivo de los SEIG, en el marco de la Directiva 2006/123/CE del Par-
lamento Europeo y del Consejo, de 12 de diciembre de 20086, relativa a los servicios en el
mercado interior (Directiva 2006/123), se integran actividades de contenido econdmico que
(antafo en manos de la Administracion y de los poderes publicos) han sido objeto de escalo-
nadas liberalizaciones sometiéndose a los principios de competencia, con las solas excepcio-
nes justificadas e imprescindibles que permitan alcanzar esos fines de interés general que el
mercado no puede garantizar, como se desprende de la redaccion del articulo 106 del TFUE.
Como sefala el articulo 4 de la Directiva 2006/123, constituye un «servicio» cualquier acti-
vidad econdmica por cuenta propia, prestada normalmente a cambio de una remuneracion.

Puntualiza el articulo 70 de la directiva que «solo pueden considerarse servicios de in-

terés econémico general si se prestan en ejecuciéon de una tarea especial de interés publi-
co confiada al prestador por el Estado miembro en cuestion [...]». Luego esta en la esencia
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de la configuracion del SEIG la concurrencia, por un lado, del interés publico confiada por
el Estado al prestador de servicio y, por otro, la contraprestaciéon econémica por la activi-
dad desarrollada.

Su desarrollo ha traido la liberalizacién de sectores que estaban monopolizados por la
Administracion y que a partir de ahora deben prestarse de conformidad con los principios
de la libre competencia. Todo ello, sin perjuicio de la adopcion de medidas que permitan al-
canzar y dar satisfaccion a los fines de interés general que la prestacion del servicio requie-
re y que las reglas del mercado no son capaces de garantizar. Lo que se intenta establecer
es el adecuado equilibrio entre los fines de interés general en que consiste la actividad y el
principio de libre competencia en el que se inspira el derecho de la Unién.

Los Estados miembros tienen un margen de discrecionalidad a la hora de configurar los
SEIG, sin embargo, la libertad no es absoluta. Para asegurar la satisfaccion de ese «inte-
rés publico» que se confia al prestador de los SEIG, se habilita a los Estados para imponer
determinadas obligaciones de «servicio publico», lo que puede traducirse en imposiciones
en un sector liberalizado, por ejemplo, en el sector eléctrico, de determinadas medidas que
aseguren que el acceso al suministro quede garantizado a personas en situaciones de po-
breza energética; esto permite la existencia de ayudas publicas que bajo otras circunstan-
cias resultarian contrarias a las reglas de la competencia.

En definitiva, la prestacion de los SEIG debe respetar las reglas de concurrencia, com-
petencia y libertad de empresa, reconociéndose la libertad de los Estados miembros para
configurarlos, pero dentro del marco legislativo descrito. En ese marco de actuacién se
pueden establecer restricciones por razén de servicio que supongan una disminucion del
ambito competencial inicialmente previsto. Sin embargo, estas restricciones deben estar
debidamente justificadas y tienen que ser necesarias para la consecucion de los fines per-
seguidos, de lo contrario no seran conformes al derecho de la Unién, como se despren-
de de la Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea (TJUE) de 3 de octubre de
2000 (asunto C-58/98, apdo. 39 -NSJ009022-), en relacién con la exigencia de inscripcion
constitutiva en registro publico para artesanos:

Con arreglo al principio de proporcionalidad, la aplicacion de las normas nacionales
de un Estado miembro a los prestadores establecidos en otros Estados miembros
debe ser adecuada para garantizar la realizacién del objetivo que persiguen y no debe
ir mas alla de lo necesario para alcanzar dicho objetivo [...].

En cuanto al ambito material, el Libro Verde de la Comisién, de 21 de mayo de 2003,
sobre los SIG [COM (2003) 270 final, DOUE 25 de marzo de 2004], reconoce que:

Abarcan un amplio espectro de actividades de diverso tipo —desde activida-
des propias de las grandes industrias de redes (energia, postales, transporte y
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telecomunicaciones) hasta la sanidad, la educacién y los servicios sociales—, de
dimensiones diversas —unas de ambito europeo, incluso mundial, otras de am-
bito simplemente local- y de diferente naturaleza —sometidas o no a la disciplina
de mercado-[...].

Caracter extensivo con el que ha sido interpretado el ambito aplicativo de la Directi-
va 123/2006. Como dijo la STJUE de 23 de diciembre de 2015 (asunto C-293/14), respecto
de la actividad de un deshollinador:

44. En efecto, como subray6 el abogado general en el punto 37 de sus conclu-
siones, se desprende expresamente del articulo 2, apartado 2, letra a), de dicha
directiva, en relacion con sus considerandos 17, 70 y 72, que las normas estable-
cidas por esta se aplican, en principio, a cualquier servicio de interés econémico
general y que solo los servicios de interés general no econdmicos estan excluidos
del ambito de aplicacion de estas normas [...].

3. La prestacion en los servicios de transporte

La referencia a los servicios de transporte merece un epigrafe aparte, puesto que, como
dice el Parlamento de la Unién Europea y se refleja en el articulo 4.2 g) y el titulo VI del TFUE,
constituyen la base juridica de la Unién. La politica comun en transportes fue puesta de
manifiesto en el Tratado de Roma dedicandole un titulo propio, pasando a ser uno de los
primeros ambitos politicos comunes de la Comunidad, con una creciente armonizacién de
las disposiciones legales, reglamentarias y administrativas de los Estados miembros, asi
como de las condiciones técnicas, sociales y fiscales relativas a los servicios de transporte.

Por eso, el considerando 17 de la directiva de servicios sefala, en esencia, que los SEIG
estan comprendidos en el ambito de aplicacion de dicha directiva, a menos que se trate de
servicios en el sector del transporte. De conformidad con el articulo 2.2 d) de la Directi-
va 2006/123, quedan excluidos de su ambito de aplicacion material los servicios en el @ambito
del transporte, teniendo en cuenta que, en virtud del articulo 58.1 del TFUE, la libre presta-
cion de servicios en materia de transportes se rige especificamente por el titulo VI del TFUE.

Sin embargo, a los efectos de lo que aqui nos ocupa, los principios de liberaciéon y con-
currencia operan en los mismos términos que en las actividades que se integran en los SEIG.
Esto se ve claramente en el servicio de transporte discrecional, que se rige por las reglas de
libre mercado y competencia, es decir, por los parametros de los articulos 101y 102 del TFUE'.

1 Prueba de que este servicio esta sujeto a las reglas de la libre competencia es que la Comisién Nacional
de los Mercados y la Competencia, en su Resolucion de 9 de marzo de 2017 (S/DC/0512/14, transporte
balear de viajeros), sanciond a varias empresas por varias infracciones por fijacién de precios, reparto de
mercado vy licitaciones.
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En conclusion, la liberalizacion que implica la idea de SEIG requiere que la prestacién de
esos servicios bajo contraprestacion se someta a las reglas del mercado y, concretamente,
a la libre competencia, sin que por parte de las autoridades publicas se adopten medidas
que restrinjan condiciones o coarten esas prestaciones, salvo que concurra alguna excep-
cion alaregla general y requiera, para garantizar la prestacion del servicio, una intervencién
de la autoridad publica que de otro modo no estaria justificada.

Esta liberalizacion en la prestacion de los servicios debe reflejarse y no puede distorsio-
narse por mor de la imposicion indirecta.

4. El IVA en la prestacion de los SEIG

La idea que acabamos de exponer, aparentemente clara en cuanto al planteamiento,
presenta algunos problemas de orden practico, y no menos sombras cuando se analiza el
comportamiento de la Administracién y su intervencién en la configuracion de los mal lla-
mados servicios publicos.

Se siguen prestando SEIG, al margen de su forma de gestion, a los precios a pagar por
los destinatarios que no reflejan el caracter sinalagmatico de la contraprestacion, alejados
del valor del mercado, lo que dista de garantizar la libre competencia. No vamos a entrar
en las razones que cada Administracion pueda tener para adoptar esa determinada politi-
ca de precios, no es la razén de ser de estas lineas. Como hemos dicho, solo en casos ex-
cepcionales, cuando fuera imprescindible para garantizar y conseguir los fines de interés
publico universal, estaria justificada la intervencién en la fijacion del precio. El problema es
que la excepcion parece haberse convertido en regla general o, al menos, poco se molesta
la Administracién en justificar esas necesidades especiales que permitirian alterar las nor-
mas de competencia con un precio financiado.

Llegados a este punto, la pregunta que nos hacemos es: ;en todo este proceso qué
lugar ocupa el IVA?

Es precisamente el IVA el que nos pone sobre la pista de que algo, en su origen, no esta
funcionando conforme a los postulados previstos por el derecho de la Union. Dicho de otro
modo, los problemas domésticos en la aplicacién del régimen comunitario en la prestacion
de los SEIG también tienen su reflejo en el IVA.

La aportacién de dinero procedente de los presupuestos de las diferentes entidades
publicas territoriales para financiar la prestacion de estos servicios, al margen del incum-
plimiento de las reglas previstas para los SEIG, origina varios problemas en la aplicacién
del IVA, ya sea a través de la no sujecion, alejando la prestacion del servicio del ambito del
IVA, ya sea expulsando las ayudas o subvenciones recibidas de la determinacién de la base
imponible del impuesto. El efecto, en ambos casos, de cara al precio final que pagan los
posibles destinatarios de los servicios, es idéntico, puesto que permite abaratar el precio.
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El analisis requiere refrescar algunos conceptos basicos del IVA que nos ayudan a po-
nernos sobre la pista de la irregularidad en la que se puede incurrir.

4.1. El sujeto pasivo

Recordemos que el articulo 13.1 de la Directiva 2006/112/CE del Consejo, de 28 de
noviembre de 2006, relativa al sistema comun del IVA (Directiva 2006/112), excluye a las
Administraciones territoriales como sujetos pasivos del IVA «en cuanto a las actividades u
operaciones en las que actuen como autoridades publicas, ni siquiera en el caso de que
con motivo de tales actividades u operaciones perciban derechos, rentas, cotizaciones o
retribuciones»; sin embargo, incide en que si actuaran como sujetos pasivos cuando, al no
considerarlas como tales en las operaciones y actividades que realicen, implique «distor-
siones significativas de la competencia».

Como vemos, la directiva integra a las Administraciones publicas territoriales como su-
jetos pasivos del impuesto cuando la actividad desarrollada incida, altere o suponga una
distorsion de la competencia. La dificultad estriba en saber cuando esa distorsion resulta
significativa o no, cuestion que debe valorarse en cada caso a través del andlisis de la pres-
tacion y el mercado afectados.

Como dice la STJUE de 25 de febrero de 2021 (asunto C-604/19, apdo. 78 -NFJ081027-):

Las actividades llevadas a cabo en su condicién de autoridades publicas, en el
sentido del articulo 13, apartado 1, parrafo primero, de la Directiva del IVA, son
las que realizan los organismos de derecho publico en el ambito del régimen ju-
ridico que les es propio, a excepcion de las actividades que desarrollen en las
mismas condiciones juridicas que los operadores econémicos,

de manera que, como indica en el apartado 81, «solo estén exentas del IVA las actividades
realizadas por un organismo de derecho publico que actle en calidad de autoridad publi-
ca», concepto que va asociado al ejercicio de las prerrogativas del poder publico.

Fuera de estos casos, los 6rganos de la Administracion actian y son sujetos pasivos
del impuesto como cualquier otro operador juridico, y sometidos a las mismas reglas en el
cumplimiento de las obligaciones tributarias que de ello se deriven.

Pero es que la excepcion deja de ser tal y pasa a convertirse en regla general cuando la
Administracion lleva a cabo alguna de las actividades recogidas en el anexo I. Asi lo matiza el
mencionado articulo cuando dice de manera tajante que: «En cualquier caso, los organismos
de derecho publico tendran la condicion de sujetos pasivos en relacion con las actividades que
figuran en el anexo | [...]». Por lo tanto, en todo lo que implique prestaciones relacionadas con:
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1) Los servicios de telecomunicaciones; 2) Distribucién de agua, gas, electricidad y
energia térmica; 3) Transporte de bienes; 4) Prestaciones de servicios portuarios y
aeroportuarios; 5) Transporte de personas; 6) Entrega de bienes nuevos fabricados
para la venta; 7) Operaciones de organismos de intervencion agricola que afecten
a productos agricolas realizadas en aplicacion de la reglamentacién en materia de
organizacion comun del mercado de dichos productos; 8) Explotacion de ferias y
exposiciones comerciales; 9) Explotacion de almacenes de depdsito; 10) Activi-
dades de las oficinas comerciales de publicidad; 11) Actividades de agencias de
viajes; 12) Operaciones de cantinas de empresas, economatos, cooperativas y es-
tablecimientos similares; 13) Actividades de organismos de radio y televisién en la
medida en que no estén exentas en virtud del articulo 132, apartado 1, letra q) [...],

estaremos ante actividades sujetas al IVA y quien las realice tendra la condicién de un su-
jeto pasivo del impuesto.

4.2. El hecho imponible y la sujecion

Por lo tanto, la regla general, en estos casos, es que estamos frente a actividades suje-
tas al IVA. Lo contrario es una excepcion y como tal no deberia ser interpretada de manera
extensiva por los riesgos que tiene en la distorsién del impuesto. Como ha dicho el TUUE
en la sentencia que hemos citado:

(77) Como excepcion a la regla general de la sujecién al IVA de toda actividad de
naturaleza econoémica, procede interpretar dicha disposiciéon de forma estricta (Auto
de 20 de marzo de 2014, Gmina Wroctaw, C-72/13, no publicado, EU:C:2014:197,
apartado 19).

En consonancia con esta regla, siempre que estemos ante la prestacion de servicios one-
rosos prestados por las Administraciones publicas, en cualquiera de sus formas de gestion
y, en todo caso, cuando afecte a las actividades del anexo I, estaremos ante la realizacion
de un hecho imponible y un sujeto pasivo del IVA.

La faz negativa o los supuestos de no sujecion se circunscriben a dos situaciones. La pri-
mera, cuando no estamos ante una prestacion onerosa de servicios. Ha sido interpretando
esta faz negativa del hecho imponible el modo en el que el TUUE ha resuelto los problemas
de orden practico que se le han presentado. Como se aborda en la STJUE de 16 de sep-
tiembre de 2013 (asunto C-283/12 —-NFJ051922-), la prestacién de servicios de operacion
a titulo oneroso tiene lugar cuando existe una relacion directa entre esa prestacién y una
contrapartida recibida por el sujeto pasivo. La relacion directa se acredita cuando existe,
entre quien efectla la prestacién y su destinatario, una relacion juridica en cuyo marco se
intercambian prestaciones reciprocas, y la retribucién percibida por quien efectia la pres-
tacion constituye el contravalor efectivo del servicio prestado al destinatario.
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La segunda es la exencion del articulo 13.1, parrafo primero, de la Directiva 2006/112.
Dijo la STJUE de 16 de septiembre de 2008 (asunto C-288/07 —-NFJ029799-) que concurre
en las actividades desarrolladas por los organismos de derecho publico que actien como
autoridades publicas que, pese a ser de naturaleza econdmica, estan estrechamente vin-
culadas al ejercicio de prerrogativas de poder publico. En consecuencia, cuando se trata
de ejercicios de actos de autoridad, poder publico o prerrogativas de esa naturaleza, nos
encontramos fuera del ambito material del impuesto.

No obstante, puntualiza la STJUE de 29 de octubre de 2015 (asunto C-174/14
-NFJ060153-) que el concepto de organismo de derecho publico debe ser objeto de una
interpretacion autbnoma y uniforme en toda la Union, y el que un determinado organismo
disponga, en virtud del derecho nacional aplicable, de prerrogativas de poder publico no
resulta determinante a efectos de esa calificacion.

4.3. La base imponible

La alteracién de las reglas de la competencia, en cuanto al IVA se refiere, puede produ-
cirse considerando no sujeta una operacion que si deberia estar sujeta o excluyendo de la
base imponible determinadas partidas que si deberian integrarla. En ambos casos, el re-
sultado final se refleja en una minoracién de las cuotas del IVA devengadas y repercutidas.

Por este motivo, la directiva es especialmente meticulosa a la hora de identificar la base
imponible en la referencia al «valor de mercado». El articulo 72 de la directiva establece que:

El importe total que, para obtener los bienes o servicios en cuestion, un destinata-
rio, en la misma fase de comercializacion en la que se efectle la entrega de bienes
o la prestacion de servicios, deberia pagar en condiciones de libre competencia,
a un proveedor independiente dentro del territorio del Estado miembro de impo-
sicion de la entrega o prestacion [...].

Esto significa que, ante supuestos donde exista dificultad para determinar el valor de
mercado por la falta de libre competencia, el umbral minimo, a falta del supuesto de hecho
comparable, sera el «precio de coste».

A la completitud de la base imponible se refiere el articulo 73 cuando dice que:
Estara constituida por la totalidad de la contraprestacion que quien realice la entrega
o preste el servicio obtenga o vaya a obtener, con cargo a estas operaciones, del
adquiriente de los bienes, del destinatario de la prestacion o de un tercero, inclui-

das las subvenciones directamente vinculadas al precio de estas operaciones. [...].

Esto significa que debe ir a la base imponible todo aquello que afecte a la contrapresta-
cién que se da o se presta, haciendo especial hincapié en las subvenciones cuando estas
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afecten al precio. En definitiva, la base imponible debe reflejar todo importe que afecte al
precio final que paga el destinatario de la entrega de bienes o de los servicios prestados,
incluyendo las ayudas o subvenciones publicas que supongan una alteracion del precio
final. Y en todo caso, la cuantificacién de la base imponible nunca deberia resultar inferior
al precio de coste del servicio prestado.

5. Subvencion vinculada al precio o subvencién dotacional

La distincién entre subvencion cuando va vinculada al precio y cuando no tiene relacién
alguna con aquel no resulta pacifica.

La jurisprudencia del Tribunal Supremo (TS), en varias sentencias, entre las que pode-
mos citar las de 12 de noviembre de 2009 (rec. num. 10362/2003 -NFJ036931-), 25 de oc-
tubre de 2010 (rec. num. 77/2006 -NFJ091197-) o 27 de octubre de 2010 (rec. num. 68/2006
-NFJ091196-), se remite a la Sentencia del Tribunal Constitucional (TC) 13/1992, de 6 de
febrero? (NSJ000657), para establecer la distincién, a los efectos del IVA, cuando una sub-
vencion esta vinculada al precio y cuando no. Decia la STC a la que se remiten que:

Dentro de las subvenciones, y en lo que respecta a las cuestiones aqui planteadas,
conviene distinguir, por una parte, aquellas que responden a una finalidad o accién de
fomento, y por otra, las llamadas «subvenciones-dotacion», frecuentemente incluidas
en los presupuestos generales del Estado y que, si bien formalmente caracterizadas
como subvenciones, en realidad encubren meras dotaciones presupuestarias des-
tinadas a cubirir las necesidades de financiaciéon de un determinado ente o servicio
publico y que solo impropiamente o en una acepciéon muy genérica pueden asimi-
larse a las subvenciones en sentido estricto, constituyendo en realidad transferen-
cias presupuestarias para asegurar la suficiencia financiera del ente publico receptor
(como es el caso de las subvenciones a las entidades locales destinadas a asegurar
su equilibrio financiero), o sencillamente, una forma de financiacién del mismo [...].

Ofrece algunas dudas que la doctrina del Constitucional sea extrapolable al concepto de
subvencién dotacional o vinculada al precio para resolver problemas de cuantificacion de la
base imponible en la imposicion indirecta. El pronunciamiento del Alto Tribunal no tuvo lugar
en el ambito del IVA, ni tan siquiera en el de la imposicién. En esa sentencia se abordaba un
problema de control de ejecucion presupuestaria relacionado con la autonomia financiera

2 STC 13/1992, de 6 de febrero. Recursos de inconstitucionalidad 542/1988 y 573/1989 (acumulados). Pro-
movidos por el Consejo Ejecutivo de la Generalidad de Cataluiia, en relacién con determinados preceptos
y partidas presupuestarias de las Leyes 33/1987, de 23 de diciembre, y 37/1988, de 28 de diciembre, de
presupuestos generales del Estado para 1988 y 1989, respectivamente (BOE num. 54, de 3 de marzo
de 1992, pp. 2-29).
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de las comunidades autdbnomas y de control del gasto de las comunidades auténomas por
el Estado. Nada que ver con el IVA ni con el andlisis contable de este concepto.

La idea de subvencion vinculada al precio es una «nocién auténoma del derecho de la
Unién», como han reconocido las SSTJUE de 28 de noviembre de 2017 (asunto C-514/16,
Rodrigues de Andrades -NCJ062817-) y de 30 de mayo de 2018 (asunto C-390/17 P, Azoulay
y otros/Parlamento -NSJ065865-), no un concepto elaborado a partir del derecho interno de
los Estados miembros. Por lo tanto, hay que extremar el cuidado cuando se aplican criterios
estrictamente domésticos y elaborados en un marco que ni tan siquiera tiene que ver con el IVA.

A falta de otros criterios interpretativos, creemos que el régimen contable resulta de inne-
gable ayuda para poder establecer una frontera entre subvencion vinculada al precio del resto.

Parece mas adecuado, tanto por su relaciéon con la imposicién como por su consenso en
el ambito internacional, acudir a criterios contables para interpretar el alcance de las sub-
venciones. Como mera aproximacion, en el marco de la imposicion directa y por la cone-
xién entre base imponible y resultado contable, podemos establecer una primera distincion
entre (i) subvenciones reembolsables y no reembolsables, (i) entre las oficiales o publicas
y el resto de las subvenciones vy (jii) entre las subvenciones de capital vinculadas a activos
de la empresa de las subvenciones de explotacion o las corrientes.

Esta ultima clasificacion resulta de especial interés para establecer el test de la vincu-
lacion o no al precio. En el caso de las subvenciones de capital, se reflejan en la cuenta de
resultados como amortizacion o cuando el activo se enajena o da de baja; sin embargo, las
subvenciones de explotacion o las corrientes van a gastos del ejercicio con imputacion di-
recta en la cuenta de resultados. Por lo tanto, estas Ultimas van a tener una incidencia de-
terminante en el precio, en cuanto van a suponer un menor gasto o un mayor ingreso con
efecto o reflejo inmediato en el gjercicio.

Otro mecanismo que nos podria ayudar a comprobar si la subvencion va vinculada o no
al precio de servicio es la cuantificacion de la actividad de quien presta el servicio a través
del ebitda como indicador financiero (acrénimo de los términos en inglés earnings before
interest taxes depreciation and amortization), que sirve para medir el beneficio efectivo de
una empresa sin la influencia de alteraciones financieras, fiscales o contables. Resultaria
relevante en la medida de que toda ayuda o subvencion que vaya vinculada al precio puede
alterar ese indicador financiero, ya que operaria directamente sobre los beneficios o los gas-
tos del ejercicio originados por la actividad ordinaria de la empresa.

6. La jurisprudencia del TJUE

Para no extendernos en exceso, y a pesar de que son muchas las sentencias que han
abordado esta cuestion desde la mas variada casuistica, nos vamos a centrar en dos.
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La primera que traemos a colacién es la STJUE de 27 de marzo de 2014 (asunto C-151/13,
Rayon d'Or -NFJ053978-), quiza la mas relevante en el problema que nos ocupa.

Se analizaba el alcance que, en la determinacion de la base imponible del IVA 'y en el
célculo de la regla de la prorrata, tenia la cantidad a tanto alzado por el concepto de «cui-
dados», abonada por las cajas del seguro de enfermedad francesas (entidad analoga a
nuestra Seguridad Social) a las residencias para personas mayores dependientes (RPMD).

Rayon d'Or, que explota una RPMD, consideré que los importes que le abonaba el se-
guro de enfermedad como «suma a tanto alzado por cuidados» no estaban incluidos en
el ambito de aplicacion del IVA y que, en consecuencia, estos importes no debian tenerse
en cuenta para la determinacioén de la prorrata de deduccion del IVA que les era aplicable.
Llevé a cabo una rectificacion para los afos afectados del importe deducible, solicité a la
Administracion tributaria que le reembolsara 60.064 euros —solicitud que fue desestimada-—
e interpuso recurso contencioso-administrativo del que trae causa la cuestion prejudicial.

Recuerda la sentencia en el apartado 29 que:

una prestacion de servicios solo se realiza a titulo oneroso en el sentido del numero 1
del articulo 2 de la Sexta Directiva y, por tanto, solo es imponible si existe, entre
quien efectla la prestacion y su destinatario, una relacion juridica en cuyo marco se
intercambian prestaciones reciprocas y la retribucion percibida por quien efectua
la prestacion constituye el contravalor efectivo del servicio prestado al destinata-
rio (véanse, en particular, las Sentencias Tolsma, C-16/93, EU:C:1994:80, apar-
tado 14; Kennemer Golf, C-174/00, EU:C:2002:200, apartado 39, y RCI Europe,
C-37/08, EU:C:2009:507, apartado 24).

La prestacion de servicios «a titulo oneroso» no exige que la contraprestacion de dicha
entrega o prestacion se obtenga directamente del destinatario de esta, sino que la contra-
prestacion puede también obtenerse de un tercero. En ese caso concreto y en otros anélogos:

(36) [...] la prestacion de servicios controvertida se caracteriza, en particular, por la
disponibilidad permanente del prestador de servicios para llevar a cabo, en el mo-
mento oportuno, las prestaciones de cuidados requeridas por los residentes. No
es necesario, para reconocer la existencia de un vinculo directo entre dicha pres-
tacion y la contrapartida obtenida, demostrar que un pago se vincula a una presta-
cioén de cuidados individualizada y puntual efectuada bajo peticion de un residente
(véase, en este sentido, la Sentencia Kennemer Golf, EU:C:2002:200, apartado 40).

Por ello:

(87) [...] el que las prestaciones de servicios dispensadas a los residentes no estén
definidas a priori ni sean individualizadas y el que la remuneracion se abone en
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forma de una cantidad a tanto alzado tampoco puede afectar al vinculo existen-
te entre la prestacion de servicios llevada a cabo y la contrapartida recibida, cuyo
importe se determina a priori y siguiendo criterios establecidos.

La consecuencia es que la base imponible de una prestacion de servicios esta constitui-
da, en cualquier caso, por todo lo que se recibe como contrapartida del servicio prestado
(incluida esta ayuda), y el solo hecho de que el beneficiario directo de las prestaciones de
servicios no sea la caja nacional del seguro de enfermedad que abona la cantidad a tanto
alzado, sino el asegurado, no rompe el vinculo directo existente en la prestacion de servi-
cios. El criterio de la disponibilidad permanente del prestador resulta relevante a la hora de
configurar el concepto de prestacion de servicios onerosos sujetos al impuesto.

La conclusion es que, si estabamos ante una prestacion onerosa de servicios (operacion
sujeta), la ayuda recibida si debia integrarse en la base imponible del IVA.

La segunda sentencia relevante es la STJUE de 26 de noviembre de 2021 (asunto C-21/20,
Balgarska natsionalna televizia [TV bulgara] -NFJ083338-) y puede interpretarse como una
matizacion de las consecuencias de la Rayon d'Or.

La Televisién Nacional de Bulgaria (BNT) prestaba servicios de comunicacion a todos los
ciudadanos bulgaros y no percibia ninguna remuneracion de sus telespectadores. Se finan-
ciaba mediante una subvencién con cargo al presupuesto estatal destinada a la preparacion,
creacion y difusion de emisiones nacionales y regionales. El importe de esta subvencion
se determinaba sobre la base de un tanto alzado reglamentario por hora de programacion,
aprobado en Consejo de Ministros. Ademas, la BNT recibia subvenciones con objetivos
predeterminados, destinadas a la adquisicion y renovacion en profundidad de los activos
inmovilizados segun una lista aprobada anualmente por el ministro de Hacienda. También
contaba con ingresos propios procedentes de la publicidad y de los patrocinadores, € in-
gresos de actividades complementarias relacionadas con la actividad televisiva, donacio-
nes y legados, intereses y otros ingresos.

BNT consider6 que su actividad de difusion de emisiones de television constituia una
actividad que no estaba sujeta al IVA y que solo su actividad de caracter «comercial» es-
taba sujeta al impuesto.

Considera la sentencia que no hay prestacion onerosa de servicios cuando los servicios
de comunicacién audiovisual prestados por un proveedor publico nacional a los telespecta-
dores, financiados por el Estado mediante una subvencion, no dan lugar al pago de ninguna
tasa por los telespectadores, y no existe relacion juridica alguna entre dicho proveedor y los
telespectadores en cuyo marco se intercambien prestaciones reciprocas ni tampoco existe
ningun vinculo directo entre estos servicios de comunicacion audiovisual y esa subvencion.

BNT vy los telespectadores no estan vinculados mediante una relacién contractual o un
negocio juridico en el que se haya pactado un precio ni tampoco mediante un compromiso
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juridico libremente acordado por una parte con respecto a la otra. El acceso de los propios
telespectadores a los servicios de comunicacion audiovisual prestados por el mismo pro-
veedor es libre y la actividad de que se trata beneficia, de manera general, a todos los tele-
spectadores potenciales (apdo. 37).

La subvencién destinada a financiar las actividades del proveedor publico nacional (TV
publica) se determina tomando como referencia una cantidad reglamentaria a tanto alzado
por hora de programacion. Es independiente del uso efectivo por parte de los telespecta-
dores de los servicios de comunicacién audiovisual prestados, de la identidad o incluso del
numero concreto de telespectadores para cada programa.

Marca las diferencias con Rayon d'Or en el apartado 37 y afirma que, en contra de lo
que acontecia en aquel supuesto, en el caso de la BNT:

No existe entre el Estado, que abona una subvencioén procedente de su presupues-
to para financiar servicios de comunicacién audiovisual, y los telespectadores, que
disfrutan de estos servicios, una relacion analoga a la existente entre una caja de
enfermedad y sus asegurados. En efecto, como se ha senalado en el apartado 33
de la presente sentencia, dichos servicios no benefician a personas que pueden
estar claramente identificadas sino a todos los telespectadores potenciales. Ade-
mas, el importe de la subvencién de la que se trate se determina en funcién de un
tanto alzado reglamentario por hora de programacion y sin tomar en absoluto en
consideracion la identidad y el niUmero de usuarios del servicio prestado.

No hay identificacion clara de los beneficiarios concretos, sino de todos los telespecta-
dores potenciales. El importe de la subvencién se determina por un tanto alzado reglamen-
tario por hora de programacion. No se toma en consideracion la identidad y el nUmero de
usuarios del servicio prestado.

Lo que viene a confirmar esta sentencia es que no estamos ante una prestacion one-
rosa de servicios. Al resolverlo como un supuesto de no sujecion, ya no resulta relevante
el problema de integracion de las cantidades recibidas en la base imponible del impuesto,
puesto que se trata como un supuesto de no sujecion.

Las consecuencias que podemos extraer de esta jurisprudencia es que la regla general
en la prestacién de servicios onerosos no puede alterarse y constituye un supuesto ineludi-
ble de sujecién, lo que implica que su importe se refleje en la base imponible, aunque sea
satisfecho por un tercero no destinatario de los servicios. Como excepcion, cuando no es-
temos ante un destinatario definido que se beneficie de los servicios que se prestan, lo que
no habra es prestaciéon onerosa de servicios sujetos al IVA.

Del mismo modo quedan al margen de la prestacion de servicios publicos todos aque-
llos casos en los que, por necesidades publicas justificadas, el servicio deba ser prestado
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fuera de las reglas de competencia y requiera, de manera directa o indirecta, la interven-
cién de las Administraciones publicas, generalmente auspiciadas por prerrogativas de
derecho publico.

7. La jurisprudencia en el ambito doméstico

La dificultad que entrafa la variedad de supuestos practicos a la que la realidad nos en-
frenta también se ha reflejado en la jurisprudencia del TS, que no siempre lo ha tenido facil
debido a la variedad con la que se presentan los problemas, el enorme casuismo y el con-
dicionamiento previo que determina el debate en la instancia.

Ejemplo de lo que decimos y las dudas en torno a la sujecién o no al IVA o en la cuan-
tificacion de la base imponible cuando estamos ante servicios publicos prestados direc-
ta o indirectamente por la Administracion son, entre otras, las SSTS de 15 de diciembre
de 2010 (rec. num. 51/2007 -NFJ041490-), 22 de octubre de 2010 (rec. num. 271/2006
-NFJ041000-),16 de mayo de 2011 (rec. num. 1974/2008 -NFJ044368-) o 17 de febrero de
2016 (rec. num. 3655/2014 —-NFJ062068-), sentencias en las que en nada han ayudado las
confusas redacciones del articulo 7 de la LIVA.

Nos vamos a centrar en cuatro sentencias y un auto considerados paradigmaticos de la
incertidumbre a la que nos estamos refiriendo.

La primera es la STS de 12 de noviembre de 2009 (rec. num. 10362/2003 -NFJ036931-),
por la que se confirmaba la Sentencia de 22 de octubre de 2003 (rec. num. 706/2000
-NFJ091198-), dictada por la Sala de lo Contencioso-Administrativo de la Audiencia Nacio-
nal (AN). En esta sentencia se analizaba si debian integrarse en la base imponible del IVA las
aportaciones que, via presupuesto, realizaban tanto el Estado como la Comunidad Auténo-
ma de Madrid (CAM) y el Ayuntamiento de la capital al Consorcio Regional de Transportes
de Madrid para realizar la «planificacion de la infraestructura del transporte publico de viaje-
ros, la planificaciéon de los servicios y el establecimiento de programas de explotacién». Los
importes recibidos se destinaban a los diferentes transportes gestionados por el Consorcio.

La sala de instancia, tras recordar la STC 13/1992, de 6 de febrero (NSJ000657), a la
que ya nos hemos referido, afirma que la relacion juridica derivada de la actuacion adminis-
trativa es, en todo caso, mas compleja de lo que aparece en las actuaciones aportadas, ya
que incluye distintos sujetos, y no concurren los presupuestos legalmente exigidos por los
articulos 78.2.3y 17.2.3 de la Ley 30/1985, pues la recurrente es un ente meramente instru-
mental (art. 2 de la Ley 5/1985, de 16 de mayo, de la CAM), que no puede prestar servicios,
y ello con independencia de la concurrencia de los demas requisitos legalmente exigidos.

EITS, tras incidir en el concepto de subvencion, considerd que estabamos ante aporta-
ciones no sujetas al impuesto puesto que:
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No existe vinculacién entre la subvencién recibida y la concreta realizacién de la
actividad de transporte; a la vista de los mismos, no cabe establecer relacién al-
guna entre subvencién y reduccion del precio de los viajes. Ni el hecho de que la
subvencién se calcule por nUmero de usuarios, grosso modo, conlleva la directa
vinculacion entre la operacién gravable y la subvencion, ni siquiera puede con-
siderarse que la subvencion beneficie al consumidor final, puesto que no existe
dato alguno del que se desprenda que el precio de los viajes venga determinado
por lo realmente pagado por el consumidor y el montante de la subvencion cal-
culada, esto es, que las 20 ptas. por viajero, que sirve de calculo de la subven-
cién —con las correcciones que se realizan—, sirva para completar el precio que las
empresas de transportes hubieran debido establecer y que, por ende, el precio
establecido en cada caso es menor. Todo ello, nos descubre, como asi entiende
la sentencia de instancia, que son trasferencias presupuestarias dirigidas a cu-
brir necesidades de financiacion o gastos de explotacion, y que, en todo caso, su
efecto final sobre el precio es solo indirecto. Todo lo cual debe llevarnos a des-
estimar el recurso de casacion.

Las razones nos ofrecen algunas dudas sobre su compatibilidad con la doctrina de Rayon
d'Or. Sireconoce vinculacion entre el importe recibido y nimero de usuarios, dificilmente se
puede concluir que no incida en el precio final de billete. De hecho, admite que la ayuda po-
dria completar el precio del billete, aunque no se hubieran llevado a cabo concretos célculos.

Habria resultado interesante hacer el razonamiento contrario: ¢ podrian las empresas de
transporte prestar el servicio a ese precio-tarifa sin la ayuda? Respuesta la encontramos
en la definicion de valor recogido en el articulo 72 de la directiva: si el precio de billete no
cubre los costes para la prestacion del servicio, la ayuda habria que integrarla en la base
imponible del impuesto.

La STS de 22 de junio de 2020 (rec. num. 1476/2019 —-NFJ078181-) confirma la SAN de
3 de diciembre de 2018 (rec. num. 449/2017 -NFJ078183-). En esta ocasion, si se llevaron a
la base imponible del impuesto las cantidades abonadas por el ayuntamiento a la empresa
que prestaba el servicio de transporte por el concepto de pago por usuario (PPU) y pago por
disponibilidad (PPD), en la medida en que si afectan al precio del billete que paga el usuario.

En sus razonamientos, el TS se remite a su Sentencia de 17 de febrero de 2016 (rec.
nuam. 3655/2014 -NFJ062068-) y a la recurrente STC 13/1992, de 6 de febrero (NSJ000657),
sobre subvenciones, para concluir que:

Son meras dotaciones presupuestarias destinadas a cubrir el déficit de explotacion
(sentencias de este Tribunal Supremo, ya citadas, de 12 de noviembre de 2009,
FJ 3.°; 22 de octubre de 2010, FJ 6.°; 25 de octubre de 2010, FJ 4.°; y 27 de octubre
de 2010, FJ 4.°). Lo que sucede es que los pagos PPU y PPD no tienen la condiciéon
de subvenciones-dotacién, de ahi que no pueden acogerse las pretensiones de la
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recurrente, puesto que las cantidades que recibe Semtraza del Ayuntamiento de
Zaragoza deben considerarse subvenciones vinculadas al precio de los servicios
que suministra, también deben considerarse como contraprestacién del conjunto
de operaciones que realiza la entidad, y, por ultimo, Semtraza, en el marco del con-
trato de prestacién del servicio de transporte descrito en los antecedentes, lleva a
cabo prestaciones de servicio en favor del Ayuntamiento recibiendo a cambio de-
terminadas cantidades -los pagos PPU y PPD- como contraprestacion.

Ello nos obliga a reformular la cuestidn con interés casacional para que tenga un
efecto util, puesto que la inclusion de la expresién «subvenciones-dotacion» no
es procedente, de manera que debemos fijar, a la vista de las circunstancias con-
currentes, como criterio con interés casacional que las cantidades pagadas por el
Ayuntamiento de Zaragoza a una sociedad mercantil integramente participada, en
concepto de los denominados pagos PPU (pagos por usuario) y PPD (pagos por
disponibilidad) constituyen subvenciones directamente vinculadas al precio de las
operaciones sujetas y, por tanto, se deben incluir en la base imponible del IVA por
los servicios que dicha sociedad presta al municipio [...].

Lo que mas llama la atencién a primera vista es que, tratandose de un supuesto prac-
ticamente idéntico al analizado en la Sentencia de 12 de noviembre de 2009, la solucién
sea diferente. Es cierto que, en el caso del Ayuntamiento de Zaragoza, no existia un orga-
nismo publico que intermediara en la recepcién de las subvenciones como en el transporte
de Madrid. Sin embargo, este dato no deberia alterar la decisién, en la medida en que no
deja de incidir de manera determinante en el precio del billete que el destinatario final debe
pagar por el servicio.

En ambos casos, a nuestro juicio, la decision debid ser la misma vy llevar la subvencién
0 ayuda a la base imponible del impuesto. En los dos estamos ante una prestacién onero-
sa de servicios y las ayudas publicas recibidas, bien a través de un consorcio, bien directa-
mente a través de la empresa que los presta, tienen reflejo en el precio y en la competencia
para la prestacion del servicio (al margen del régimen estatutario de su concesion, lo que
podria constituir una cuestion previa al margen del IVA relacionado con la prestacion del
servicio. Ya advertimos que el impuesto lo que revela es un posible incumplimiento de raiz
en la prestacién de este tipo dentro del marco comunitario).

Enla STS de 15 de octubre de 2020 (rec. num. 1974/2018 -NFJ071761-) se confirma la
SAN de 19 de diciembre de 2017 (rec. num. 71/2016 -NFJ071762-), que excluy6 de la base
imponible del impuesto la subvencion abonada por el Ayuntamiento de Arganda a la em-
presa Esmar por los servicios que prestaba a la corporacién municipal por el «programa de
atencién a drogodependientes, obras de mejoras de colegios, encomienda para la atencién
a mayores y a la juventud y la limpieza de mobiliario urbano».

Las razones vy la jurisprudencia invocada por el TS son idénticas a las utilizadas en los
fundamentos de la STS de 22 de junio de 2020, y dice:
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Hemos de concluir, pues, que en las sumas que Esmar recibe no concurren las
caracteristicas apuntadas en nuestra citada sentencia (no esta vinculada al precio
de las prestaciones de servicios dicha empresa, no entrafia una ventaja o benefi-
cio para los destinatarios finales de los servicios prestados, no se fija su importe
previamente, ni siquiera a tanto alzado, en funcién del volumen de servicios pres-
tados, su duracién, el nUmero de prestaciones, etc.), por lo que no cabe reputarlas
subvenciones ligadas al precio de los servicios que suministra. Tampoco pueden
considerarse como contraprestacion del conjunto de operaciones que realiza la
entidad. Los pagos que el ayuntamiento realiza a Esmar tienen la condicion de
subvenciones-dotacion, a diferencia del caso enjuiciado en nuestra reciente Sen-
tencia de 22 de junio de 2020 (rec. 1476/2019).

Por consiguiente, respondemos a la cuestion con interés casacional declarando
que a la luz de la jurisprudencia reciente del Tribunal de Justicia de la Union Eu-
ropea, las «subvenciones-dotacion» pagadas a tanto alzado por un ayuntamiento
a una sociedad mercantil integramente participada, a fin de cubrir su déficit, no
deben considerarse como subvenciones directamente vinculadas al precio de las
operaciones sujetas y, por tanto, no se incluiran en la base imponible del impuesto
sobre el valor afiadido por los servicios que dicha sociedad presta al municipio [...].

Considera el Alto Tribunal que estamos ante una subvencién dotacional y, por lo tanto,
no es integrable en la base imponible del impuesto. Al centrarse solo en la naturaleza de la
ayuda, parece no discutirse que si constituia una prestacion onerosa de servicios, a pesar
de lo cual no reputa que se trataba de una subvencién vinculada al precio.

Es cierto que se aparta de la Sentencia de 22 de junio de ese mismo afo, por lo que no
podemos decir que exista contradiccion. Sin embargo, el TS es consciente de que estéa re-
solviendo de manera diferente a lo dicho apenas tres meses antes. Hubiera sido de gran
ayuda que se hubiera incidido algo mas en las razones de fondo para adoptar soluciones
diametralmente opuestas en supuestos analogos, sobre todo porque, al no negarse expre-
samente la existencia de prestacion de servicios onerosos, en alguna de las prestaciones si
podia concretarse a los destinatarios, como en el caso de los ofrecidos a drogodependien-
tes, a colegios o a centros de la tercera edad. Podriamos estar ante un supuesto paradig-
matico de la sentencia Rayon d'Or y, sin embargo, se da una solucion diferente.

Es probable que el error venga determinado en origen por los razonamientos de la sen-
tencia de instancia y de como valora el servicio prestado. No obstante, este extremo fue
puesto de manifiesto por la Administracion general del Estado cuando interpuso el recur-
so de casacion.

Por si la polémica no estuviera servida, el Auto del TS de 20 de julio de 2022 (rec. num.
802/2022 -NFJ087012-) inadmite un recurso de casacion contra la SAN de 25 de octubre de
2021 (rec. nium. 590/2018 -NFJ084512-), que resolvié un supuesto idéntico al planteado en
la sentencia de la misma Sala de 22 de octubre de 2003 (rec. num. 706/2000 -NFJ091198-)
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respecto de posteriores ejercicios del IVA, pero dando una solucién contraria a la tomada
en la primera sentencia y, en consecuencia, contraria a la jurisprudencia sentada en la STS
de 12 noviembre de 2009 (rec. num. 10362/2003 —NFJ036931-) que la confirmd.

Por ultimo, la STS de 30 de enero de 2023 (rec. num. 8219/2020 -NFJ088789-) estima
la casacion interpuesta por la Asociacion Interprofesional de la Fresa Andaluza (Interfresa)
contra la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia (TSJ) de Andalucia de 3 de septiembre
de 2020 (rec. num. 344/2018 —-NFJ083745-), que discutia si debia integrase en la base im-
ponible una subvencion recibida por Interfresa por el Estado espafiol y por la Union Euro-
pea, cuyo objeto era la informacién y promocién de los productos agricolas y su modo de
produccion, asi como de los productos alimenticios. El Alto Tribunal rectifico el criterio de la
sala de instancia, coincidente con el de la Administracion, y consider6 que la subvencion no
formaba parte de la base imponible.

EITS, tras un repaso de pronunciamientos anteriores, reconoce que el TUUE ha matiza-
do las declaraciones de la sentencia Rayon d'Or y toma como partida la STJUE de 16 de
septiembre de 2021 (asunto C-21/20, Balgarska natsionalna televizia -NFJ083338-), sobre
el concepto de prestacién onerosa de servicios, y dice que:

No puede afirmarse la existencia de onerosidad porque ello implica una relacion ju-
ridica en cuyo seno se intercambien prestaciones reciprocas. Tal relacion no puede
apreciarse alli donde «el acceso de los propios telespectadores a los servicios de
comunicacién audiovisual prestados por el mismo proveedor es libre y la actividad
de que se trata beneficia, de manera general, a todos los telespectadores poten-
ciales» (apartado 33). En definitiva, el destinatario de los servicios es la colectividad
del pais en cuestién, de manera que no puede considerarse que la subvencion sa-
tisfecha por el Estado al operador sea su contraprestacion. [...] Interfresa recibe la
subvencién para desarrollar una actividad de promocién de la fresa, pero no para
realizar una entrega de bienes o una prestacion de servicios sujeta al IVA con un
precio inferior. En segundo término, la subvencion entregada a la recurrente, como
asociacion interprofesional, no incide en el precio del producto que promueve, dado
que no tiene por finalidad reducir el precio de venta de la fresa y tampoco permi-
te vender el producto a un precio inferior. No existe un beneficiario directo, sino
unos beneficiarios potenciales que son tanto los ciudadanos de la Unién Europea
y de terceros paises, que son informados de los valores nutricionales de la fresa,
como los productores de fresa en general con independencia de su procedencia
o marca comercial. Por Ultimo, la subvencion no esta cuantificada en funcién del
numero de productores que se benefician de la prestacion de servicios de publici-
dad, sino en un porcentaje del coste de la campafa de publicidad, por lo que tam-
poco es determinable [...].

Se resuelve un problema inicialmente planteado como una cuestién de base imponi-
ble a través de una solucion de no sujecién. Ante la sala de instancia, la empresa sostuvo
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que lo subvencionado es el conjunto de actividades tendentes a dar a conocer en Europa
la fresa, pero sin que ello significara subvencionar el producto para obtener una mejora en
el precio del mismo o un ahorro en los costes de promocién. Por un lado, seguia cobrando
de sus asociados idéntico importe de cuota, sin reduccién alguna, y el precio de la fresa
no hubiera sufrido alteracion durante las campafas a las que alcanza la subvencién, razén
por la cual no existia contraprestacion alguna por la obtencion de la subvencién. Destaca-
mos estos argumentos porque la discusién se centré en un problema de cuantificaciéon de
la base y no de sujecion al impuesto, aspectos que al parecer ni la Administracion ni la re-
currente cuestionaron ante la Sala de lo Contencioso-Administrativo.

Lo que pretendemos poner de relieve es que, no cuestionandose el problema desde la
sujecion, la sentencia se decante por resolver sobre un aspecto, el de la sujecion, que pa-
recia pacifico. No obstante, y a pesar de que, como ya dijimos, las consecuencias en la
practica o desde el punto de vista econdmico puedan ser las mismas en la medida de que,
por ambas vias, se altera el precio del servicio, la mecanica en el analisis del impuesto si
aconsejaria hacer las oportunas distinciones a la hora de resolver el litigio.

Como podemos observar, el problema interpretativo en estos casos no esta exento de
una enorme complejidad, con un variadisimo casuismo del problema de origen, provoca-
do por la prestacion de los SEIG, y de como afecta este régimen juridico en la imposicion
indirecta.

8. La modificacion del articulo 78 de la LIVA por la LCSP

El panorama se nos presenta, cuando menos, confuso y en este contexto tiene lugar la
modificacién llevada a cabo por la LCSP, que ha dado al articulo 78 de la LIVA una redac-
cién que consideramos contraria a los principios basicos y a la configuracion que la Sexta
Directiva hace del impuesto.

Como dijimos en la introduccion, esta modificacion es la constatacion de que el legis-
lador domeéstico tiene una idea del IVA alejada de los postulados de la Union Europea y, a
nuestro juicio, pretende dar cobertura legal a una situacion cuya gestacion del problema
podria ser también contraria al marco europeo de la prestacion de los SEIG, pero que tam-
bién provoca un desaguisado en el IVA.

La disposicion final décima de la citada ley, cuya razén de ser era la transposicion al
ordenamiento juridico espanol de las Directivas 2014/23/UE y 2014/24/UE del Parlamento
Europeo y del Consejo, de 26 de febrero de 2014, ha dado una nueva redaccion al articu-
lo 78.2.3.° de la LIVA, que se aleja de los postulados de la sentencia Rayon d'Or.

Establece en la nueva redaccién en la configuracién de la base imponible del impuesto:
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Articulo 78. Base imponible. Regla general.

Uno. La base imponible del impuesto estara constituida por el importe total de la
contraprestacion de las operaciones sujetas al mismo procedente del destinatario
o de terceras personas.

Dos. En particular, se incluyen en el concepto de contraprestacion:

[.]

3.° Las subvenciones vinculadas directamente al precio de las operaciones suje-
tas al impuesto.

Se consideraran vinculadas directamente al precio de las operaciones sujetas al
impuesto las subvenciones establecidas en funcién del nimero de unidades en-
tregadas o del volumen de los servicios prestados cuando se determinen con an-
terioridad a la realizacién de la operacion.

No obstante, no se consideraran subvenciones vinculadas al precio ni integran en
ningun caso el importe de la contraprestacion a que se refiere el apartado uno del
presente articulo las aportaciones dinerarias, sea cual sea su denominacién, que
las Administraciones publicas realicen para financiar:

a) La gestion de servicios publicos o de fomento de la cultura en los que no exista
una distorsion significativa de la competencia, sea cual sea su forma de gestion.

b) Actividades de interés general cuando sus destinatarios no sean identificables
y no satisfagan contraprestacion alguna.

Esta redaccién se explico en la exposicién de motivos por:

la finalidad de aclarar la no sujecion al impuesto de determinadas operaciones rea-
lizadas por entes publicos, asi como clarificar el concepto de subvencién vinculada
a precio a efecto de su inclusién en la base imponible del IVA[...] se hace necesario
excluir desde la entrada en vigor de esta modificacion normativa, de la considera-
cion de subvenciones vinculadas al precio de las operaciones que constituyen la
base imponible de las operaciones sujetas al IVA, aquellas aportaciones financieras
que las Administraciones publicas realizan al operador de determinados servicios
de competencia publica cuando no existe distorsion de la competencia, general-
mente porque al tratarse de actividades financiadas total o parcialmente por la Ad-
ministracién no se prestan en régimen de libre concurrencia, como, por ejemplo,
los servicios de transporte municipal o determinadas actividades culturales finan-
ciadas con estas aportaciones.

Estas aportaciones financieras que no constituyen subvenciones vinculadas al
precio de las operaciones no limitaran el derecho a la deduccién del impuesto so-
portado por estos operadores.
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Con independencia de lo anterior, parece razonable excluir del concepto de sub-
vencion vinculada al precio las aportaciones efectuadas por la Administracion pu-
blica para financiar actividades de interés general cuyo destinatario es el conjunto
de la sociedad, al no existir un destinatario identificable ni tampoco usuarios que
satisfagan contraprestacion alguna [...].

Esta redaccion ha sido bien acogida por algun autor de la doctrina, como Rodriguez
Marquez (2021), quien opina que:

La ley aclara, expresamente, que determinadas transferencias no constituyen este
tipo de subvenciones. Decimos que se trata de una aclaracién y no de un verda-
dero mandato normativo porque la norma espafola tiene, como limite y obliga-
cién, cumplir con el resultado marcado por el art. 73 de la Directiva IVA. Esto es,
que el tributo se exija, en nuestro pais, sobre una base imponible constituida por
la «contraprestacion» incluyendo las «subvenciones vinculadas directamente al
precio» de las operaciones [...].

No compartimos esta opinion por varias razones. En primer lugar, no se ha producido
un cambio en la Sexta Directiva que explique la necesidad de modificacién alguna o, dicho
de otro modo, en un impuesto armonizado, cuando en origen no tiene lugar una modifi-
cacién que lo justifique; o bien no estdbamos ajustados antes o nos desajustamos ahora.

En segundo lugar, la exposicién de motivos no se corresponde con el contenido de la mo-
dificacion. Nada que decir sobre las pautas que la inspiran, aunque llama la atencién que se
cite el asunto Cesky Rozhlas, pero omita toda la linea hermenéutica de Rayon d'Or, que
expone la sinrazén de muchos servicios cuyo precio se ve alterado por las ayudas presupues-
tarias. Ademas, la referencia a determinados servicios publicos como suerte de prestacion de
servicios fuera del marco del impuesto no es correcta ni por aproximacion. Se refiere como
ejemplo al servicio de transportes, cuando ya hemos dicho que la regulacion de este sector,
como ocurre con el discrecional de pasajeros o de mercancias por carretera, obedece a prin-
cipios claros de libre competencia y, sin embargo, también resultan de interés general o pu-
blico. En este ambito si cabe la intervencion de las Administraciones publicas, pero debera
hacerse con arreglo principios de libre competencia y plena sujecién al IVA, incluyendo even-
tuales en la base imponible. Este ambito de prestacién de servicios, con la redaccion vigente,
salen directamente del IVA.

En tercer lugar, la nueva redaccion no se limita a aclarar, como dice el citado autor, lo
que hace es introducir un régimen juridico diferente y contrario a la prevision de la Sexta
Directiva desde el momento que convierte la regla general que se recoge en el articulo 73
en excepcion. Dicho de otra manera, convierte los supuestos excepcionales en los que las
subvenciones aportadas por la Administracion para la prestacién de servicios onerosos no
se consideren vinculadas al precio en regla general. Y lo peor de todo, los términos de la
redaccion no dejan otra opcion.
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En cuarto lugar, a pesar de que se reconoce que en estos casos si existe contrapresta-
cion por servicios onerosos, se excluyen para el calculo de la base imponible las subven-
ciones y lo hace bajo la rotunda premisa de «en ningun caso». La reforma no esconde nada
y directamente reconoce que las aportaciones publicas tienen como objeto «financiar» las
actividades, lo que implica que estamos ante subvenciones directamente relacionadas con
el precio o coste del servicio, por lo que ex lege con la nueva redaccién salen del célculo
de la base imponible. Tampoco deja otra opcién.

En quinto lugar, incluye en este supuesto la gestion de los «servicios publicos» sin pre-
cisar si se refiere a los SEIG o solo a aquellos en los que, por el ejercicio de poderes pu-
blicos, prerrogativas, necesidades del servicio o su caracter universal deben quedar fuera.
Lo cierto es que, si se refiere a estos ultimos, la reforma no seria necesaria, puesto que,
en estos casos, y conforme a la doctrina del TUUE, nunca estariamos ante la prestacion de
servicios onerosos, por lo que resultaria irrelevante cualquier consideracion sobre la base
imponible cuando no se trata de actividades sujetas. Por lo tanto, la indefinicion de la re-
forma o los términos equivocos del concepto hacen pensar que se refiere a los casos de
prestacion de SEIG, lo que se podria dar de bruces con la reserva que el anexo | de la di-
rectiva hace para las actividades sujetas.

En sexto y ultimo lugar, resulta chocante la especifica previsién que hace respecto a las
actividades relacionadas con el «fomento de la cultura». No se alcanza a comprender por
qué se incluye el fomento de esta actividad y no otras que podrian encontrarse en la misma
situacion y en el mismo anexo |.

La unica previsidon que no se aparta del régimen de la Unién Europea es la del test de
distorsion sobre la competencia, referencia que entronca con la literalidad del articulo 13
de la directiva, pero, en realidad, nada aporta, reitera lo que deberiamos saber y es que en
todos los casos el andlisis del servicio prestado debe hacerse desde los principios de libre
concurrencia y competencia.

En definitiva, creemos que la reforma solo se explica desde el convencimiento que tiene
el legislador doméstico de que, en el Reino de Espafia, siguen existiendo estructuras, 6rga-
nos y entidades que prestan SEIG al margen de las previsiones comunitarias, lo que tam-
bién tiene como consecuencia problemas para la aplicacion del IVA. Con la modificacién
se ha querido dar cobertura legal a una situacion irregular, contraviniendo en esencia los
principios basicos de la imposicién indirecta.

De lo que no cabe la menor duda es que la reforma da cobertura a una situacion real y
existente en varias Administraciones publicas en Espafa en la prestacién de los SEIG, pero
no por ello menos anémala, y que el IVA es el espejo de esta atipica situacién y de sus con-
secuencias econdmicas; razones que no deberian explicar que nos apartemos de los pos-
tulados que inspiran el régimen juridico de este impuesto armonizado.

El problema se torna de mayor gravedad, puesto que la Administracion tributaria va a
tener que regularizar siguiendo los dictados de la reforma. No tiene otra opcién que dar
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cumplimiento a la legalidad doméstica a pesar de que se aparte del marco de la directi-
va comunitaria.

Todo parece indicar que nos hallamos ante un supuesto de incumplimiento de los prin-
cipios basicos de la imposicion indirecta y de la doctrina del TJUE, lo que aboca a esta re-
forma a una cuestion prejudicial, aunque dificil de imaginar en su gestacion por el modo en
el que se configuran los litigios y tratandose de una reforma que va a beneficiar a cientos de
contribuyentes. Tampoco descartemos que la modificacion traiga otros problemas para el
Reino de Espaia via incumplimientos o ayudas de Estado, pero esto merece otro estudio.
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Extracto

Actualmente, la creciente presion fiscal que soportan las entidades es uno de los factores que en
Espafia esta generando una perturbacion seria en la dinamica empresarial-societaria.

Una tributacion elevada provoca una reduccion del margen del beneficio econdmico obtenido que se
distribuye (efectuadas las provisiones y atendidas las reservas correspondientes) entre los socios y
participes de las sociedades, ademas de una induccion indirecta al fraude fiscal. De ahi que, a menu-
do, a méas de una persona juridica (especialmente, grandes empresas) se le ocurra como solucion
el cambio de residencia fiscal de Espana a otro Estado con unas condiciones juridico-tributarias,
financieras y econdémicas mas favorables.

LLos operadores societarios deben madurar la toma de una decision de tamafa importancia y conocer
y ponderar las consecuencias fiscales que aquella puede implicar. En este contexto resulta de enorme
importancia el conocimiento detallado del gravamen de salida previsto en el derecho interno espanol
a las personas juridicas regulado en los articulos 19.1 de la Ley 27/2014, de 27 de noviembre, del
impuesto sobre sociedades, y 18.5, 8, 9 y 10 del texto refundido de la Ley del impuesto sobre la
renta de no residentes.

Conviene advertir que el gravamen de salida puede suponer una transgresion no justificada de la
libertad de establecimiento, piedra basilar en el funcionamiento del mercado Unico europeo.

En el estudio del exit tax espafnol aplicable a las personas juridicas resulta esencial el andlisis del derecho
de la Union Europea transpuesto a la normativa interna citada (directiva antiabuso, Anti Tax Avoidance
Directive, ATAD), la doctrina emanada del Tribunal de Justicia de la Unién Europea, la doctrina admi-
nistrativa y las aportaciones de la doctrina cientifica tributaria al respecto.
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Exit tax about people legal in the Spanish tax law

José Miguel Martinez-Carrasco Pignatelli

Abstract

Currently, the growing tax burden on entities is one of the factors that in Spain is generating a serious
disturbance in business-corporate dynamics.

A high taxation causes a reduction in the margin of the economic benefit obtained and to be distributed
(made the corresponding provisions and the corresponding reserves taken care of) among the partners
and participants of the companies, in addition to an indirect inducement to tax fraud. Hence, it is not
surprising that more than one legal person (especially large companies) comes up with the solution of
changing their tax residence from Spain to another State with more favorable legal-tax, financial and
economic conditions.

Company operators must mature when making a decision of such importance without first knowing
and considering the tax consequences that it may imply. In this context, detailed knowledge of the
exit tax provided for in Spanish domestic law for legal persons regulated in art. 19.1 Law 27/2014, on
Corporation Tax and in article 18.5, 8, 9 and 10 of the consolidated text Non-Resident Income Tax Law.

[t should be noted that the exit tax may imply an unjustified violation of the freedom of establishment,
a cornerstone in the functioning of the single European market.

In the study of the Spanish exit tax applicable to legal persons, it is essential to analyze the Community
Law transposed into the aforementioned internal regulations (Anti Tax Avoidance Directive, ATAD);
the doctrine emanating from the Court of Justice of the European Union; administrative doctrine; and
contributions of the scientific tax doctrine in this regard.
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1. Introduccién

En el momento presente, uno de los factores que en Espana esta generando una pertur-
bacion seria en la dinamica empresarial-societaria es la creciente presion fiscal (ademas de
la guerra en Ucrania iniciada en febrero de 2022, con consecuencias directas en la econo-
mia europea y mundial) que soportan las entidades (grandes, medianas o pequefas) por los
tributos ya existentes y el abanico de nuevas figuras impositivas que se han ido creando y
exigiendo lenta, pero constantemente, por la Hacienda publica estatal (y, en algunos casos,
también autondmica) en los ultimos afios, desembocando en una auténtica asfixia fiscal.

Es obvio que tal situacién provoca una reduccion del margen de beneficio econémico ob-
tenido que se distribuye (efectuadas las provisiones y atendidas las reservas correspondien-
tes) entre los socios y participes de las sociedades. Como el horizonte politico-econdmico
en Espahfa resulta —hoy por hoy- incierto e inseguro, y hasta tanto no se configure una fis-
calidad que ayude a la mejora de la competitividad de las empresas, hay y habra indudable-
mente personas juridicas (en especial, grandes entidades -y, en menor medida, sociedades
medianas-) que se planteen, como solucién, el cambio de residencia fiscal de Espafa a otro
Estado con unas condiciones juridico-tributarias, financieras y econdmicas mas favorables'.

1 Un caso parecido (aunque no idéntico) al del cambio puro y duro de la residencia fiscal a otro Estado es

el de la compariia espafiola Ferrovial, que hace casi un afio anuncié que se trasladaba a Paises Bajos por
diversas razones que, segun declar6 la entidad, no son estrictamente las de obtener un mejor tratamiento
fiscal en aquel Estado miembro de la UE.

Asi, la multinacional del sector de las infraestructuras de transporte y movilidad argumenté varios motivos
para adoptar tal decision: mejor adaptacion a los cambios ocasionados por el Brexit; facilitar la cotizacion
directa en los Estados Unidos desde Espafa, y acceso a mejores fuentes de financiacion y al mercado
europeo. Ello implicaria, sin duda, que la multinacional tenga una presencia internacional mas sélida.

La operacion de reestructuracion empresarial de Ferrovial consiste en realizar una fusién con Ferrovial
Internacional, sociedad filial al 100 %, domiciliada en Paises Bajos. De esta manera, Ferrovial quedaria
absorbida por su filial neerlandesa. Al tratarse de una fusion por absorcion, el gobierno corporativo (in-
cluidos los derechos de voto) no se altera, a salvo las modificaciones exigidas por la normativa local y la
del mercado. Se trata de una fusién inversa que pretende acogerse a la neutralidad fiscal amparada por
el régimen especial del impuesto sobre sociedades (IS) de las «fusiones, escisiones, aportaciones de ac-
tivos, canje de valores y cambio de domicilio social de una sociedad europea o una sociedad cooperativa
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Los operadores societarios deben estar prevenidos de las consecuencias de una deci-
sion de tamafa enjundia y conocer y ponderar los efectos fiscales que aquella puede im-
plicar, dada la exquisita atencién y celo de la Administracion tributaria por comprobar la
probidad del administrado en el cumplimiento de sus obligaciones tributarias. Atendiendo
a la coyuntura presente, los consejos de administracion, directores generales, ejecutivos
y gerentes de muchas entidades se encontraran en la disyuntiva de seguir las sabias pa-
labras del santo de Loyola («en tiempos de tribulacion, no hacer mudanza») o, por el con-
trario, adoptar una decision agil, adecuada y propia a la dinamica y vitalidad empresarial y
societaria que, en muchas ocasiones, impone el mercado internacional.

Pues bien, en este contexto, se analiza la figura del gravamen de salida o exit tax sobre
las personas juridicas previsto en los articulos 19 de la LIS y 18.5 del Real Decreto legisla-
tivo 5/2004, de 5 de marzo, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley del impuesto
sobre la renta de no residentes (TRLIRNR, en la versién modificada por la Ley 11/2021, de
julio, de transposicion al ordenamiento tributario espafol de la directiva antifraude de 2016,
Anti Tax Avoidance Directive, ATAD?).

El gravamen de salida sobre las personas juridicas responde, a modo de clausula an-
tiabuso o clausula de cierre, al ejercicio legitimo del poder tributario de cualquier Estado,

europea de un Estado miembro a otro de la Unién Europea», regulado en los articulos 76 a 89 de la Ley
27/2014, de 27 de noviembre, del impuesto sobre sociedades (LIS).

Sin embargo, el articulo 89.2 de la LIS impide el acogimiento a este régimen fiscal especial del IS:

cuando la operacion realizada tenga como principal objetivo el fraude o la evasion fiscal. En
particular, el régimen no se aplicara cuando la operacion no se efectie por motivos econémicos
vélidos, tales como la reestructuracion o la racionalizacion de las actividades de las entidades
que participan en la operacion, sino con la mera finalidad de conseguir una ventaja fiscal.

Y si la Administracion tributaria espafiola no admitiera la opcion de la multinacional referida por el régi-
men fiscal especial indicado, podria finalmente calificar la operacion como un cambio de residencia fiscal
a secas. Con lo cual se le exigiria el gravamen de salida previsto en el articulo 19.1 de la LIS. Un coste
fiscal demasiado caro.

Es obvio que, al trasladar su sede social a Paises Bajos, Ferrovial gozaria de una estimable ventaja fiscal,
pues en este pais la percepcion de dividendos procedentes de su participacion en filiales extrajeras esta
totalmente exenta de tributacion, mientras que en Espafia (desde 2021) solo lo esta en un 95 %, pues
en el Estado de origen ya ha sido sometida a imposicién. El 5% restante de las plusvalias y dividendos
queda sujeto y no exento del IS.

En el hipotético supuesto de que la Administracion tributaria espafiola considerara que no existe «motivo
econémico valido» en la operacién en cuestién, la companiia Ferrovial deberia tributar en Espafia por las
plusvalias latentes (unos 130 millones de euros, aproximadamente).

Otras grandes entidades del sector (verbigracia, Acciona) se han planteado también desplazarse a otras
jurisdicciones para ganar competencia y posicionamiento en el mercado.

Directiva (UE) 2016/1164 del Consejo, de 12 de julio de 2016, por la que se establecen normas contra las
practicas de elusion fiscal que inciden directamente en el funcionamiento del mercado interior. Se trata
de la conocida Anti Tax Avoidance Directive (ATAD).
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celoso de perder contribuyentes a los que exigir tributos, menguando asi su volumen de
recaudacion de ingresos publicos (Kubicova, 2016).

A efectos aclaratorios, conviene recordar desde un inicio la tipologia de gravamenes de
salida existentes en nuestro sistema tributario o en los de otros paises (Ribes Ribes, 2014):

e Gravamen de salida en sentido estricto o propiamente dicho. Se aplica sobre las
plusvalias latentes o tacitas cuando el obligado tributario (persona fisica o juridica)
abandona la residencia fiscal (one time levies). Esta modalidad recae de modo in-
mediato sobre el sujeto pasivo cuando traslada su residencia a otro Estado. Grava
las rentas ya devengadas, pero pendientes de imputar.

A su vez, en esta primera tipologia de gravamen de salida hay que distinguir entre
los impuestos de salida generales o general exit taxes y los impuestos de salida
limitados o limited exit taxes. Los primeros recaen sobre las plusvalias devenga-
das, pero no percibidas aun. Abarcan toda clase de bienes, incluso los bienes
de titularidad privada, y los segundos (los impuestos de salida limitados) Unica-
mente sujetan a imposicion las ganancias patrimoniales derivadas de la trans-
mision de ciertos bienes.

e Trailing taxes. Gravan la renta futura y se aplican solo tras haberse consumado el
traslado de residencia fiscal.

Es facil colegir, como asi acontece, que la aplicacion eficaz de esta medida re-
quiere una estrecha asistencia y cooperacion entre las Administraciones tributa-
rias de los Estados miembros de la Unién Europea (UE) y del Espacio Econémico
Europeo (EEE), ademas de las de aquellos paises (o territorios de paises) con los
que Espafa tiene suscrito convenio de doble imposicion internacional (CDI) o
acuerdo de intercambio de informacion tributaria.

No obstante, como asi se analizara a lo largo de este articulo, el gravamen de salida
puede suponer una transgresion no justificada de la libertad de establecimiento® que cons-
tituye una de las piedras basilares —auténtico «demiurgo», alma inspiradora, creadora y ar-
monizadora de la UE- del funcionamiento del mercado Unico que conforma la UE, de la que
el Reino de Espafa es Estado miembro.

Por tanto, el estudio del exit tax sobre las personas juridicas exige analizar los criterios de
sujecion a la potestad tributaria en Espafa; el concepto de residencia fiscal de una persona
juridica y los casos en los que se considera que se produce un cambio de la misma a otro
Estado conforme al ordenamiento patrio; los efectos juridico-tributarios de dicho traslado, en

3 No faltan autores que han manifestado de manera perspicua esta misma opinién en los ultimos afios
frente a un criterio doctrinal del Tribunal de Justicia de la Unién Europea (TJUE) un tanto condescendiente
y tolerante con las medidas de autoproteccion del poder tributario adoptadas por los Estados miembros
a través de los gravdmenes de salida.
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particular, los gravamenes de salida* previstos en el articulo 19 de la LIS?; el articulo 18.5 del
TRLIRNRS; la conocida e importantisima directiva contra la elusion fiscal de 2016 o directiva
antiabuso (ATAD); y la evolucion de la doctrina jurisprudencial emanada del TJUE, la cual ha ido
moldeando y puliendo la normativa de los Estados miembros sobre los gravamenes de salida.

A todo ello hay que afadir el examen de la doctrina administrativa sentada por la Direc-
cién General de Tributos (DGT), amén de las apreciaciones realizadas por la doctrina cien-
tifica tributaria en sus aportaciones sobre la materia.

2. Criterios de sujecion al IS o al IRNR espaiiol de una persona
juridica

2.1. Idea general

Dos principios rigen la sujecion a imposicién por el IS y por el IRNR en territorio espafiol
de las entidades con personalidad juridica (art. 11 de la Ley 58/2003, de 17 de diciembre,
general tributaria -LGT-):

e Principio de personalidad o de residencia fiscal en Espafa. Es el conocido crite-
rio de sujecion por obligacion personal de contribuir por el IS para las entidades
residentes en territorio espafol.

Con arreglo a este criterio o punto de conexion de la residencia fiscal, las per-
sonas juridicas deberan integrar, con caracter general, en la base imponible del
IS las rentas mundialmente obtenidas. Es decir, los rendimientos percibidos en
cualquier Estado (o territorio de un Estado) y cualquiera que fuese la residencia
del pagador de aquellos (art. 7.2 de la LIS).

4 Nuestro derecho tributario regula otra modalidad de gravamen de salida cuando en alguna de las operacio-
nes de reestructuracion previstas en los articulos 80.4 (canje de valores) y 81.3 (escision y fusion) de la LIS
uno de los socios (persona juridica, por lo que aqui interesa) traslada su residencia fiscal fuera de Espana.

No se aborda en el presente trabajo la clausula de cierre descrita por dos razones. La primera es que
ya se analizo tal supuesto por este autor en un articulo sobre los gravamenes de salida de las personas
fisicas publicado en enero de 2023 en esta misma revista (Martinez-Carrasco Pignatelli, 2023). El trata-
miento y efectos es idéntico cuando el socio que cambia de residencia fiscal es una persona juridica, por
lo que no queremos reiterar lo estudiado en ese trabajo de investigacién ya publicado. La segunda es que
el autor debe y quiere respetar las directrices de la editorial de esta revista sobre la extensiéon maxima de
los articulos que aspiran a su publicacion en ella.

En la ultima redaccién introducida como consecuencia de la transposicién de la directiva antielusoria de
2016, operada en nuestro derecho interno por la Ley 11/2021, de 9 de julio, de medidas de prevencion y
lucha contra el fraude fiscal.

6 También en la versién modificada por la directiva ATAD.
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e Principio de territorialidad. Determina la obligacion de contribuir para las entidades
no residentes en Espafa que, pese a ello, perciben rentas en nuestro territorio.

Es el llamado criterio de sujecion por obligacion real de contribuir, para las enti-
dades no residentes en Espafa, pero que operan en territorio espafol con un es-
tablecimiento permanente o para aquellas que, simplemente, perciben en nuestro
pais rendimientos puntuales de diversa naturaleza, aun cuando no dispongan de
establecimiento permanente alguno aqui.

En este segundo caso, las entidades se someteran a tributacion como contribu-
yentes del IRNR (art. 5 a) del TRLIRNR).

2.2. Contribuyentes del IS y del IRNR

En tanto que el gravamen de salida se exigira a quien sea contribuyente del IS o del IRNR
en el momento en que se produzca el presupuesto de hecho determinante (esto es, su traslado
fuera de Espana), se trata de determinar qué se entiende por contribuyente en uno y otro caso.

Pues bien, son sujetos pasivos contribuyentes del IS y, por tanto, sociedades o entida-
des (art. 7.1 y 37 de la LIS) susceptibles de ser sometidas al exit tax: las personas juridicas
(salvo las sociedades civiles que no tengan objeto mercantil); las sociedades agrarias de
transformacion; los fondos de inversién; las uniones temporales de empresas; los fondos
de capital-riesgo y los fondos inversion colectiva de tipo cerrado; los fondos de pensiones;
los fondos de regulacion del mercado hipotecario; los fondos de titulacién; los fondos de
garantias de pensiones y los fondos de activos bancarios.

Respecto al sujeto pasivo contribuyente del IRNR, de los articulos 5 a) y 6 del TRLIRNR
se desprende que podra exigirsele el gravamen de salida a aquellas entidades no residen-
tes en territorio espafiol (con arreglo a lo dispuesto en el art. 9 de la LIS) que perciban ren-
tas en él a través de un establecimiento permanente de su titularidad.

3. Residencia fiscal en Espafia de una persona juridica:
normativa y doctrina administrativa

La residencia fiscal en territorio espafol de una persona juridica (Escribano, 2023°%)
se regula en el articulo 8.1 de la LIS. Conforme a este precepto legal, la concurrencia de

7 Como técnica normativa simplificadora, en el articulo 7.3 de la LIS el legislador expresamente atribuye la
denominacién abreviada e indistinta de «sociedad» o «entidad» a cualquiera de los contribuyentes del IS.

8 Constltese este interesante trabajo sobre los criterios de determinacion de la residencia fiscal corporati-
va en el ambito mundial y su enfoque critico al respecto. La autora considera periclitadas las tradicionales
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cualquiera de las circunstancias siguientes determinara la residencia fiscal en Espaina de
una sociedad o entidad (Almonacid Larena, 2018), a saber:

Constitucion de la persona juridica conforme a las leyes espafiolas. Una enti-
dad constituida con arreglo a las leyes espafiolas que traslade posteriormente
su domicilio o direccion efectiva a otra jurisdiccion podria quedar sometida a
tributacion en esta si el ordenamiento de ese Estado prevé la sujecién a gra-
vamen segun esos mismos criterios. Se daria asi un caso de doble residencia
fiscal con la consiguiente doble imposiciéon soportada por una misma persona
juridica, con el efecto distorsionante, nocivo y perjudicial en la dinamica socie-
taria que este fendbmeno provoca por esencia.

De existir CDI con ese otro Estado, prevalecera lo regulado en el mismo para de-
terminar cual es el Estado de su residencia.

En la Consulta V0129/2017, de 23 de enero (NFC063851), la DGT considerd que
no tenian residencia fiscal en Espafa dos entidades constituidas en Luxembur-
go, siendo ambas tenedoras de activos (fondos de inversién alternativos segun
la normativa luxemburguesa) y cuya gestion se tramitaba por una sociedad es-
panola. Dichas sociedades luxemburguesas no son entidades constituidas con
arreglo a las leyes espanolas ni tienen su domicilio social en Espania.

Por tanto, las instituciones de inversion colectiva extranjeras, aun cuando se ges-
tionen por una sociedad residente fiscalmente en Espafa, no cumplen los requi-
sitos exigidos por el articulo 8.1 a) y b) de la LIS.

A mayor abundamiento, las entidades luxemburguesas no cumplen el requisito de
la sede de direccion efectiva en Espafa (art. 8.1 ¢) de la LIS), pese a que la gestion
de las instituciones de inversion colectiva (cuya actividad consiste en la simple te-
nencia de las aportaciones de los socios participes) se encuentre profesionaliza-
da mediante una sociedad gestora espafola. La actividad desarrollada por tales
instituciones de inversion de Luxemburgo es diferente a la actividad realizada por
su sociedad gestora. Y el solo hecho de que esta Ultima resida fiscalmente en Es-
pafa no implica que las instituciones de inversion colectiva extranjeras tengan su
sede de direccion efectiva en territorio espariol.

La residencia fiscal en Espana exige la concurrencia de alguno de los tres requi-
sitos previstos en el articulo 8.1 de la LIS, lo que, al no producirse en el asunto
objeto de consulta, excluye la consideraciéon de aquellas como residentes fisca-
les en territorio espafiol.

y vigentes reglas de sujecién de las personas juridicas a uno u otro Estado por su desfase en relacién
con los fenémenos de la globalizacion y la digitalizacion de la economia. Ademas, se proponen como
punto de conexién alternativo definidor de la residencia fiscal corporativa los indicadores de actividad
econdmica, apostando por un modelo territorial como criterio de sujecion. Vid. «Introduccion».
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De otra parte, la gestién profesionalizada por una sociedad espafiola de unas
entidades de Luxemburgo, tenedoras de activos, no es suficiente para atribuir a
estas la tenencia de un establecimiento permanente en Espafna. El hecho de que
la entidad consultante ostente la gestiéon de las dos entidades de Luxemburgo y
resida en territorio espafiol no determina por si misma la existencia para estas de
un establecimiento permanente en Espana.

De la definicion de establecimiento permanente contenida en el articulo 4.1 del CDI
entre el Reino de Espafia y el Gran Ducado de Luxemburgo, de 3 de junio de 1986,
para evitar la doble imposicién en materia de impuestos sobre la renta y el patri-
monio y para prevenir el fraude y la evasion fiscal y protocolo anexo, se desprende
que, en general, las sociedades gestoras no actiian como establecimientos perma-
nentes de las instituciones de inversién colectiva a las que prestan sus servicios,
sino que realizan su propia actividad diferenciada, regulada de manera separada®.

En consecuencia, la DGT concluyd que las instituciones de inversion luxembur-
guesas no realizan actividad econémica alguna en Espafa, sin que la sociedad
gestora espafola constituya establecimiento permanente de los fondos de inver-
sion referidos.

e Domicilio social de la persona juridica en territorio espafiol. Se consideran de na-
cionalidad espafola y se regiran por las leyes espafolas todas las sociedades
que tengan su domicilio social en territorio espafiol, al margen de cual sea el lugar
de su constitucion (art. 8 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-).

El domicilio social de la entidad espafiola debera corresponderse con el lugar en
el que se encuentre el centro de su efectiva administracién y direccién o en el
que se ubique su establecimiento o explotacion principal. Ademas, si el principal
establecimiento o explotacion de la sociedad se halla en territorio espafol, la en-
tidad en cuestién debera tener su domicilio en Espafa (art. 9.1 y 2 del TRLSC).

Sin embargo, no resulta de aplicacion lo dispuesto en el articulo 9.2 del TRLSC
a las sociedades constituidas en Estados miembros de la UE al resultar ello con-
trario al principio de libertad de establecimiento del Tratado de Funcionamiento
de la Unién Europea ~-TFUE- (Dominguez Puntas, 2013, pp. 67-69), conforme ha
declarado el TJUE en reiterada jurisprudencia’. Es decir, no se considerara que
tiene domicilio social en Espafa (pese a que la explotacion o establecimiento prin-
cipal se encuentre en territorio espafnol) aquella sociedad que se hubiere consti-
tuido en algun Estado miembro de la UE. El domicilio social de la entidad debera

9 Su actividad incluye la gestién e informacion a participes, suscripciones y reembolsos, auditorias, rendi-
cion de cuentas a organismos supervisores, valoraciones y otras.

10" Sentencias del TJUE de 9 de marzo de 1999 (asunto C-212/97, Centros -NFJ044265-), 5 de noviembre
de 2002 (asunto C-208/00, Uberseering) y 30 de septiembre de 2003 (asunto C-167/01, Inspire Art, Car-
tesio y Vale -NCJ040933-).
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constar en los estatutos que rijan el funcionamiento de las sociedades de capital
(art. 23 c) del TRLSC).

e Sede de la direccion efectiva en Espana. La LIS realiza una interpretacion autén-
tica de esta ultima circunstancia considerando que la sede de la direccion efec-
tiva de una entidad esta en Espafa cuando en territorio espafiol se encuentre la
direccion y control del conjunto de las actividades desarrolladas por la entidad.

Se trata de un criterio de aplicacién de caracter eminentemente pragmatico. Resulta
facil imaginar que no siempre el contribuyente declara donde se encuentra realmente
la sede de su direccion efectiva, provocando una deslocalizacion artificial, forzada e
interesada de la sociedad. Y, en ocasiones, con una variacion de la sede real de la
direccion efectiva de la entidad se persigue torticeramente la aplicacion del régimen
de tributacioén por el IS o por el IRNR. De ahi que, con frecuencia, la Administracion
tributaria inicie un procedimiento de comprobacion limitada o un procedimiento de
inspeccion con el propdsito de impedir, en su caso, tales situaciones andémalas.

Una entidad constituida conforme a las leyes espafnolas se considera residente fis-
calmente en Espafa pese a que la direccion efectiva de su actividad se encuentre
fuera de ese territorio. A efectos de que no sea residente tendria que emprender-
se el procedimiento regulado para determinar la residencia en el CDI que resulte
aplicable.

Pese a que no concurra alguna de las tres circunstancias anteriormente expuestas de-
terminantes de la residencia fiscal en Espafa de una entidad, el articulo 8.1, parrafo cuar-
to, de la LIS establece una presuncion iuris tantum a favor de la residencia fiscal en Espafa
de una sociedad radicada en una jurisdiccién no cooperativa (lo que otrora se denominaba
«paraiso fiscal» o «territorio de nula tributacién»)'" cuando:

" Con efectos desde el 11 de julio de 2021, el articulo 16 de la Ley 11/2021, de 9 de julio, de medidas de
prevencion y lucha contra el fraude fiscal (la ley antifraude), introdujo en nuestro ordenamiento tributario
la categoria o calificacion nominal de «jurisdicciéon no cooperativa» (y dentro de ella, los llamados «re-
gimenes fiscales perjudiciales»). La nueva figura eliminé de nuestro ordenamiento juridico tributario los
conceptos de «paraiso fiscal, jurisdicciones de nula tributacién vy jurisdicciones carentes de efectivo
intercambio de informacién tributaria», modificando asi la redaccién de la disposicién adicional primera
de la Ley 36/2006, de 29 de noviembre, de medidas de prevencién del fraude fiscal. No obstante, todavia
podremos encontrar la expresion de paraiso fiscal -no apropiada ya en técnica juridica estricta— en varios
preceptos de las leyes vigentes reguladoras del IRPF y del IS.

La Ley 11/2021 obedece a la preceptiva transposicion de la Directiva (UE) 2016/1164 del Consejo, de
12 de julio de 2016, por la que se establecen normas contra las practicas de elusion fiscal que inciden
directamente en el funcionamiento del mercado interior, de modificaciéon de diversas normas tributarias
y en materia de regulacion del juego.

En linea con la nueva tendencia de la fiscalidad internacional mundial, el objetivo de la norma de la UE
incorporada en el derecho tributario espanol es destruir la apariencia de realidad econdémica de los su-
puestos negocios desarrollados en los otrora denominados paraisos fiscales (Valls Aracil, 2023). Es decir,
algo tan elemental como primar la realidad sobre la apariencia (substance over form). Solo la necesidad
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e Sus activos principales, directa o indirectamente, consistan en bienes situados o
derechos que se cumplan o ejerciten en territorio espafol.

e Su actividad principal se desarrolle en Espafa.
No obstante, la presuncién de residencia fiscal en nuestro pais puede enervarse por la
entidad de que se trate cuando demuestre estas dos circunstancias:

e Que su direccion y gestion efectiva se desarrolla realmente en aquel pais o territorio.

e Que la constitucion y operativa de la entidad responde a motivos econémicos
validos y razones empresariales sustantivas, diferentes de la mera gestion de va-
lores u otros activos.

4. Cambio de residencia fiscal de una persona juridica. Efectos
enellSyenellRNR
4.1. ldea general
El traslado de residencia fiscal por una entidad a otro Estado implica, en primer lugar,

el sometimiento a la potestad tributaria de la nueva jurisdiccién con el despliegue efec-
tivo de su ordenamiento juridico y, en segundo término, puede suponer para la entidad

urgente de liquidez de las haciendas publicas de la mayor parte de los paises de la Organizaciéon para
la Cooperacion y el Desarrollo Econémicos (OCDE) generada con el estallido mundial de la recesion
financiera y econémica en 2007 provocé que las autoridades tributarias dejaran de consentir la evasion
impositiva, que hasta entonces conocian, pero sorprendentemente toleraban mirando para otro lado.

La ley antifraude de 2021 preveia la publicacién de la relacion de paises o territorios de paises conside-
rados jurisdicciones no cooperativas y regimenes fiscales perjudiciales mediante una orden ministerial
de actualizacién periddica, con advertencia de que, hasta tanto no se publicara dicha orden ministerial,
seguiria aplicandose la relacion de paraisos fiscales contenida en el vetusto Real Decreto 1080/1991.
A fuer de sinceros, hay que advertir que el listado de paraisos fiscales del reglamento indicado estaba,
desde hacia bastante tiempo, palmariamente desfasado y obsoleto.

La nueva relacién de paises y territorios, asi como los regimenes fiscales perjudiciales, que tienen la consi-
deracion de jurisdicciones no cooperativas por fin llegé de la mano de la Orden ministerial HFP/115/2023,
de 9 de febrero. El flamante listado es una medida coordinada con la UE (Pifiel Lépez, 2023) atendiendo
a los ultimos trabajos desarrollados por la propia UE y por la OCDE. El Consejo de la UE expuso los moti-
vos de la nueva relacion de paises y territorios no cooperativos en un documento titulado «Conclusiones
sobre la lista revisada de la UE de paises y territorios no cooperadores a efectos fiscales».

Destaca sobremanera la reduccion a la mitad del nimero de jurisdicciones no cooperativas (de 48 a
solo 24). Asi, se elimina la mencién a Estados miembros de la UE (Chipre y Luxemburgo) o del EEE (Lie-
chtenstein) y otros paises europeos (Principado de Andorra y Principado de Ménaco). Se mantiene en la
relacion de jurisdicciones no cooperativas el territorio de Gibraltar. Se omiten de la lista Estados extraco-
munitarios del proximo y extremo Oriente como Libano, Emiratos Arabes Unidos y Singapur. Finalmente,
se eliminan Jamaica y Panamd, ambos paises de Centroamérica.
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ambulante la obligacion de cumplir ciertas exigencias impuestas por el Estado outbound
como consecuencia del cambio de residencia al Estado inbound.

El articulo 2.7 de la directiva ATAD (a cuyo estudio, por su importancia, se dedicara mas
adelante un epigrafe especifico) define el «traslado de la residencia fiscal» (aplicable para
personas fisicas y juridicas) como «la operacién mediante la cual un contribuyente deja de
ser residente a efectos fiscales en un Estado miembro y adquiere la residencia fiscal en otro
Estado miembro o tercer pais».

Y el «traslado de una actividad realizada por un establecimiento permanente» (lo que tiene
interés en materia del IRNR) se define por el articulo 2.8 de la referida norma de la UE como:

la operacién mediante la cual un contribuyente deja de estar presente a efectos fisca-
les en un Estado miembro y adquiere dicha presencia en otro Estado miembro o tercer
pais, sin llegar a ser residente a efectos fiscales en ese Estado miembro o tercer pais.

Precisamente, en el derecho de la UE el cambio de residencia fiscal de una persona juri-
dica afecta de pleno a una pieza axial en el funcionamiento de la Unién, a saber: la libertad
de establecimiento, reconocida y preservada en el articulo 49 del TFUE.

En el ordenamiento tributario espafol, el traslado de residencia fiscal de una persona
juridica a otra jurisdiccion ocasiona los efectos principales siguientes:

¢ Finalizacion del periodo impositivo de la entidad, sujeto pasivo del IS.
¢ Integracion en la base imponible de las plusvalias latentes.
e Pérdidas por deterioro de participaciones en otras entidades.
Partiendo de lo dispuesto por la normativa legal vigente, hay que entender que, pese a
no haberse constituido conforme a las leyes espafolas, habria traslado de residencia fiscal
en aquellas personas juridicas que cambien su domicilio social al extranjero no teniendo en

Espania su direccion efectiva, o bien, cuando trasladen la direccion efectiva fuera del terri-
torio espafiol sin que en Espafa tengan su domicilio social®.

2 El traslado sin mas del domicilio social de una entidad de Espafia al extranjero no afecta a la continuidad
de la personalidad juridica de esta, de manera que el establecimiento permanente en el que se convierte
la sociedad la reemplaza en los derechos y deberes, pudiendo compensar las bases imponibles negativas.

Asi lo determiné la DGT en la Consulta V0188/2005, de 9 de febrero (NFC020341). Una sociedad trasla-
do su domicilio social y fiscal de Espafa a lItalia, teniendo pendientes de compensacion en su IS bases
imponibles negativas. Su personalidad juridica no experimenté ninguna modificacién, pese a que pasé
a ser una entidad italiana, con la correspondiente inscripcién en el Registro Mercantil. Simultaneamente,
quedo constituida una sucursal en territorio espafol que desarrollaria igual actividad que la que hasta en-
tonces se realizaba. En consecuencia, la entidad muté en sujeto pasivo del IRNR al disponer en territorio
espafol de un establecimiento permanente.

44 | Revista de Contabilidad y Tributacion. CEF, 489 (diciembre 2023), pp. 31-68



E Estudios Gravamen de salida sobre personas juridicas

Sin embargo, si existiera CDI con otro Estado, prevalece la definicion de residencia fis-
cal convencional sobre la legal, dada la preferencia de los tratados internacionales sobre
la ley ordinaria en la jerarquia de fuentes normativas'®. Esto sucede, por ejemplo, con las
entidades constituidas de acuerdo con las leyes espanolas que, no obstante, tienen en el
extranjero la sede de su direccién efectiva.

En este sentido, siguiendo lo dispuesto en el articulo 4.3 del Modelo de Convenio tribu-
tario sobre la renta y sobre el patrimonio de la OCDE en su versién abreviada de 2017%, se

Asi las cosas, la entidad itinerante consulté a la DGT si la sucursal en Espana podia o no compensar las
bases imponibles negativas generadas por la entidad que traslada su domicilio a Italia.

La DGT consideré en su respuesta que el cambio de domicilio social supone la continuidad de la per-
sonalidad juridica de dicha entidad y que el articulo 18.3 del TRLIRNR posibilita a los establecimientos
permanentes compensar sus bases imponibles negativas conforme a lo previsto en el articulo 25 del Real
Decreto legislativo 4/2004, de 5 de marzo, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley del impuesto
sobre sociedades (TRLIS). En consecuencia, tales bases imponibles negativas podran ser compensadas
con las rentas positivas obtenidas por el establecimiento permanente en cuestién durante los periodos
impositivos que queden para completar el plazo dispuesto por el precepto legal antedicho.

En la Consulta V1235/2007, de 13 de junio (NFC033492), la DGT sostuvo que el mero cambio de domici-
lio social por una entidad, conservando la sede de la direccion efectiva en territorio espafol, no provoca
la pérdida de la residencia fiscal en Espana.

Por el contrario, no ocurre lo mismo cuando una entidad traslada el domicilio social y la sede de la direc-
cion efectiva al extranjero perdiendo toda conexion con el ordenamiento juridico espafol, hasta el punto
de dejar de ser entidades constituidas conforme a la legislacion espafola. En tal caso, pierde su condi-
cion de sociedad residente fiscal en Espana. En definitiva, la pérdida de la residencia fiscal en nuestro
territorio implica la aplicacién de la regla especial de valoraciéon segun valor de mercado (Consulta de la
V2597/2013, de 5 de agosto -NFC048884-).

En la Consulta V3538/2016, de 27 de julio (NFC061539), una entidad plante6 a la DGT si a consecuencia
del traslado del domicilio social y fiscal a Portugal se generaria o no una plusvalia en el patrimonio de la
sociedad y, de ser asi, cdmo se calcularia el valor de mercado de los bienes muebles e inmuebles, y si
este debiera o no incluirlo en la base imponible del IS del afio de traslado.

Dicha entidad tenia la sede de su direccion efectiva administrativa y su residencia fiscal en Espafa. La
totalidad de su patrimonio se encuentra en un Unico establecimiento permanente situado en Portugal.
La sociedad en cuestion (dedicada a la actividad empresarial agricola de fincas rusticas ubicadas en
territorio luso) traslada su domicilio social y la direccion de la explotacion agraria a Portugal, perdiendo la
condicion de residente fiscal en territorio espafiol.

En su respuesta, la DGT, invocando los articulos 8, 19.1 y 22.1, 2 y 3 de la LIS, asi como el CDI entre
Espafa y Portugal (entre otras normas aplicables), consideré que la sociedad consultante debia integrar
en su base imponible la renta generada hasta el cambio de residencia, asi como la plusvalia latente que,
no obstante, quedaria exenta de tributacion por el IS si cumple los requisitos legalmente establecidos
para las rentas obtenidas en el extranjero a través de establecimiento permanente.
3 Articulos 7.1 b) de la LGT, 1 del Codigo Civil espafiol y 93 a 96 de la Constitucion espafiola de 1978.
4 El articulo 4.3 del del modelo de convenio establece que:
Cuando, en virtud de las disposiciones del apartado 1, una persona que no sea una persona fi-
sica sea residente en ambos Estados contratantes, las autoridades competentes de los Estados
contratantes haran lo posible por determinar mediante acuerdo amistoso, el Estado contratante
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considera que una entidad es residente fiscal de aquel Estado en que, segun su legislacion,
esté sujeta a imposicion por razén de su domicilio, residencia, sede de direccidon o cualquier
otro criterio semejante. Si hubiera una duplicidad de residencias (al entender la normativa
de los dos Estados que la sociedad reside a efectos fiscales en sus respectivos territorios),
el criterio decisorio y definitivo de la titularidad de la potestad tributaria se inclinara a favor
de aquel Estado en el que se ubique la sede de la direccion efectiva de la sociedad.

Ante la ausencia de CDI habria que considerar que la entidad contintdia siendo residente
fiscal en Espafna y, en consecuencia, sujeto pasivo del IS, pese a trasladar la sede de direc-
cion efectiva a otro Estado. Ahora bien, para ello, la sociedad en cuestién tendria que man-
tener su domicilio social en Espafa y, en cualquier caso, haberse constituido con arreglo a
las leyes espariolas.

La situacion anterior implica que no habria conclusién del periodo impositivo en curso.
Y lo peor es que se daria la incomoda concurrencia de una doble residencia fiscal sobre
la misma persona juridica, con la consiguiente doble imposicion al ordenamiento tributario
de dos jurisdicciones diferentes. Un modo eficaz de impedir esa tesitura perjudicial es la
extincion de la compafia espafiola e, inmediatamente, proceder a la constitucion de una
nueva entidad en el extranjero.

Cuestion diferente seria que, produciéndose un traslado de residencia fiscal de una enti-
dad a otro Estado, los elementos patrimoniales de esta queden afectados a un establecimiento
permanente situado en Espafa. Esto constituiria una salvedad a la aplicacion del exit tax que
estudiamos, en cuanto que la Hacienda publica espafiola no perderia su potestad de gravar las
plusvalias latentes, pues estas no tributan Unicamente por el cambio de residencia fiscal, sino
que se tendra en cuenta sobre esos valores los ingresos y gastos derivados de los mismos.

Ademas, en el contexto anterior, el que no tributen las plusvalias tacitas del estableci-
miento permanente no obsta a que se considere periclitado el periodo impositivo en el que
la entidad cambia su residencia fiscal a otra jurisdiccion.

4.2. Conclusion del periodo impositivo del IS

Como primer efecto del traslado de la residencia fiscal de una entidad de Espafa a otro
Estado o jurisdiccién hay que destacar la conclusién del periodo impositivo' del IS, como
prevé el articulo 27.2 b) de la LIS.

del que deba considerarse residente a dicha persona a los efectos del convenio, teniendo en
cuenta su sede de direccion efectiva, su lugar de constitucién o de creacién por otros procedi-
mientos, asi como cualquier otro factor pertinente. En ausencia de tal acuerdo, esa persona no
podra acogerse a las reducciones o exenciones fiscales previstas en este convenio, salvo en la
forma y medida que puedan acordar las autoridades competentes de los Estados contratantes.

5 Conforme al articulo 3 de la directiva ATAD, se entiende por «periodo fiscal» un ejercicio fiscal, un afio civil
o cualquier otro periodo pertinente a efectos fiscales.
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La finalizacién del periodo impositivo se producira, de manera efectiva, el ultimo dia
de este en que la entidad tenga su residencia en territorio espafiol, conforme a los crite-
rios fiscales, a partir del cual su residencia se sujeta a la normativa de otra jurisdiccion en
el extranjero.

A mayor abundamiento de lo establecido en el precepto legal citado, en la Consulta
V3215/2014, de 1 de diciembre (NFC053306)'¢, la DGT declard que el cambio de residencia
de territorio espanol al extranjero resulta equivalente a la disolucion de la sociedad.

Pero, no es esta la Unica consecuencia. Como se analiza en el siguiente subepigrafe, el
traslado de la sociedad al extranjero implicara que esta deba incluir en la base imponible
de su IS una renta fiscal resultante de la diferencia entre el valor de mercado y el valor fis-
cal de los elementos patrimoniales de la entidad residente.

4.3. Inclusion de las plusvalias latentes en la base imponible
del IS y del IRNR: el gravamen de salida o exit tax

Aqui llegamos a la esencia genuina del objeto de estudio de este articulo: el gravamen
de salida como una de las consecuencias del cambio de residencia fiscal de una entidad o
sociedad a otra jurisdiccion.

Sin perjuicio de que se analice con mas detalle y profundidad en un apartado posterior,
con caracter general, el concepto de gravamen de salida se corresponde con una clausula

16 Se trataba de una sociedad espafiola que trasladé la sede de su direccion efectiva al Reino Unido y ad-
quirié integramente el capital social de una entidad britanica. Esta entidad adquirente estaba dominada
por otra sociedad espafola, constituyendo ambas un grupo societario sometido al régimen especial de
consolidacion fiscal.

La entidad dominante consulté a la DGT si ello comportaba el cambio de la residencia fiscal de la entidad
dominada fuera de Espafia y si, ademas, implicaba que dicha sociedad habia percibido una renta deter-
minada por la diferencia entre el valor fiscal y el valor de mercado de las acciones de la sociedad britanica
comprada, en aplicacion de lo dispuesto en el articulo 17.1 a) del entonces vigente TRLIS.

La DGT consider6 que, conforme a los hechos expuestos por la consultante, la sociedad migrada a Reino
Unido habia perdido su residencia fiscal en Espafia, lo que implicaba la inclusion en la base imponible de
su IS de las plusvalias tacitas percibidas con arreglo a lo dispuesto en los articulos 17.1 (actual art. 19.1
de la LIS) y 26.2 del TRLIS (el vigente art. 27.2 b) de la LIS.

Ademas, la DGT estimo que:

En el presente supuesto, atendiendo una interpretacion razonable y sistematica de la norma,
debe entenderse que la pérdida de la residencia fiscal en Espafa conlleva unas consecuencias
en el impuesto sobre sociedades equiparables a las de la disolucién en el caso de exclusiéon de
la entidad del grupo fiscal.
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de cierre prevista en el ordenamiento tributario espafol (y en otros Estados de nuestra
area geopolitica y econémica)'” que opera como un gravamen disuasorio y recaudatorio,
a modo de bloque u obstaculo de contencion frente a traslados o deslocalizaciones que
socaven el volumen recaudatorio de la Hacienda publica espanola. Se trata de preservar
la potestad tributaria del Estado «saliente» (donde la persona juridica tiene su residencia
fiscal) frente a la potestad impositiva del Estado «receptor» (donde la persona juridica va a
tener su nueva residencia fiscal).

El traslado de la residencia fiscal produce, entre otras consecuencias ya examinadas,
el deber del sujeto pasivo de integrar en la base imponible una renta fiscal resultante de la
diferencia entre el valor normal del mercado y el valor fiscal de los elementos patrimoniales
titularidad de la entidad que cambi6 su residencia al extranjero, salvo que los elementos pa-
trimoniales queden afectos a un establecimiento permanente situado en Espania (arts. 19.1
de la LIS, en redaccion dada por la Ley 11/2021, y 18.5 del TRLIRNR).

La integracion en la base imponible de dichas plusvalias latentes se justifica porque los
rendimientos futuros o potenciales que podrian percibirse por la sociedad de dichos ele-
mentos patrimoniales ya no tributarian en territorio espafol, salvo que se afecten a un es-
tablecimiento permanente situado en Espafa.

Expresado de otra forma: el gravamen de salida para las personas juridicas que tras-
ladan su residencia fiscal a otra jurisdiccion encuentra el mismo fundamento que el exit
tax de las personas fisicas (Martinez-Carrasco Pignatelli, 2023): se reconoce a los Esta-
dos el derecho a gravar las rentas latentes nacidas en su territorio y percibidas (o por per-
cibir) por sus contribuyentes que abandonan su residencia fiscal inicial para trasladarla a
otra jurisdiccion.

De igual modo que acontece con el traslado de residencia fiscal de una persona fisi-
ca a otro Estado'®, el cambio de residencia por una entidad (sujeto pasivo del IS por ser

7 Pese a la prevision generalizada de los gravamenes de salida en otros muchos Estados semejantes
—-mutatis mutandis— al nuestro (Alemania, Dinamarca, Francia, Paises Bajos, Reino Unido), presentan
serias dudas sobre el respeto a algun principio basico de fiscalidad internacional y del propio derecho
de la UE, al resultar medidas extraterritoriales potencialmente perturbadoras del poder tributario de otras
jurisdicciones, y posiblemente vulneradoras de los principios de la UE de libre circulacion de personas y
de libertad de establecimiento.

8 | a diferenciacion entre el gravamen de salida exigible a una persona fisica y el gravamen de salida

sobre una persona juridica resulta muy importante, pues los impuestos que recaen sobre las rentas
percibidas por uno y otro sujeto pasivo son muy diferentes: el impuesto sobre la renta de las personas
fisicas (IRPF) y el IS.

En tal sentido, Hernandez Gonzélez-Barreda (2018) ha destacado la relevancia de la distincion entre el
exit tax de personas fisicas y el de las personas juridicas, dado que «los nexos y principios jurisdicciona-
les que sostienen el gravamen de ambos tipos de personas, asi como las consecuencias del traslado y
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residente, hasta entonces, en territorio espafol, o del IRNR por ser titular en Espana de
un establecimiento permanente) al extranjero, provocaria la indeseada consecuencia de
que el poder tributario de la Hacienda publica se difumine, se diluya, desapareciendo toda
capacidad o legitimidad para seguir sometiéndolo a imposicion, al quedar el obligado tri-
butario allende la soberania fiscal espafola.

Para impedir la consecuencia descrita, perjudicial, toxica a todas luces para el interés
publico recaudatorio, el legislador contempla la sujecion a gravamen de las presuntas plus-
valias insitas en los elementos del activo titularidad de la entidad «emigrada» antes de que
esta los transmita, siendo ya una entidad no residente fiscalmente en territorio espanol ni
titular de ningun establecimiento permanente situado en Espafia. En tal caso, nada podria
hacer la Administracion tributaria patria para ejercer su potestad de imposicion.

Si entre los elementos patrimoniales de la sociedad hubiese participaciones en el ca-
pital de otras entidades residentes en territorio espafiol o en el extranjero, el 95% de esa
renta tacita quedaria exenta de tributacién si se observan los requisitos exigidos por el ar-
ticulo 21 de la LIS. En el caso de que la sociedad que cambia de residencia fiscal tuviera
algun establecimiento permanente en el extranjero, la renta imputable a este quedaria to-
talmente exenta.

Ahora bien, el que el gravamen de salida se justifique por razones de interés general no
siempre garantiza que su regulacién en el Estado de salida resulte proporcional ni que no vaya
mas alla de lo necesario para alcanzar el objetivo que se persigue (Alvarez-Arias, 2021, p. 4).

Esto es, se trata de determinar en qué medida los impuestos de salida colisionan o no
con el principio de libertad de establecimiento en una sociedad con una economia alta-
mente internacionalizada y globalizada. Esta importante cuestién se analizara en epigrafes
posteriores.

4.4, Pérdidas por deterioro de participaciones en otras entidades

Puede ocurrir que la compafia que traslade su residencia fiscal a otro Estado disponga
de participaciones en el capital social de otras entidades, residentes en territorio espafiol o
fuera, que hayan experimentado un deterioro no deducido (art. 13.2 b) de la LIS).

Pues bien, tal deterioro resulta deducible en el periodo impositivo que concluye con el
traslado de la residencia fiscal (renta negativa por la diferencia entre el valor de mercado
de las participaciones y su valor fiscal). En consecuencia, no sera aplicable la limitacion

posibilidades de regreso, son distintos, impactando en la configuracién y justificacion de estos tipos de
impuestos de salida».
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prevista en el articulo 11.10 de la LIS, dado que el cambio de residencia fiscal no implica
una transmisién de esas participaciones.

Asi lo declar6 con perspicua claridad la DGT en la Consulta V3215/2014, de 1 de diciem-
bre (NFC053306). La consultante era una sociedad (llamémosle Alfa) que ostentaba el 100 %
de una entidad (A), estando integradas ambas en un mismo grupo de consolidacion fiscal.

En 2006, la compaiia A adquirié una mercantil inglesa B con financiacion ajena banca-
ria parcial de la operacion. Desde entonces, la actividad principal de A era la mera tenencia
de la participacion de B.

La entidad que formuld la consulta negocié la reestructuracion de la deuda bancaria con
las entidades financieras prestamistas.

En este contexto, la compania en cuestion traslado su sede de direccion efectiva al Reino
Unido de Gran Bretana e Irlanda del Norte, con inscripcidn en el Registro Mercantil brita-
nico como sociedad extranjera. Ello conllevd, segun respuesta de la DGT, un cambio de la
residencia fiscal de la sociedad Alfa de Espafia a Reino Unido.

Junto a otras diversas consultas formuladas por la entidad en cuestion, se preguntaba
—por lo que aqui interesa- si, en caso de que la renta fuera negativa, la misma debiera ser
0 no reconocida en el mismo periodo impositivo en el que acontecio el traslado de la resi-
dencia fiscal de A, ya que no era aplicable lo establecido en el articulo 19.11 del TRLIS (ac-
tual art. 11.10 de la LIS).

A ello respondio la DGT indicando que, en el caso de que la entidad A tuviera que inte-
grar una renta negativa segun lo dispuesto en el articulo 17.1 a) del TRLIS, ello no implica-
ria la aplicacion de la clausula contenida en el articulo 19.11 del TRLIS, ya que dicha renta
negativa no deriva de ninguna transmision de acciones o participaciones intragrupo. Por
tanto, tal pérdida se incluiria en la base imponible del IS del ejercicio en el que se hubiera
producido el cambio de la residencia fiscal en Espania.

5. El gravamen de salida sobre las personas juridicas en el IS
y en el IRNR espaiol antes de la directiva ATAD

5.1. ldea general

Se acaban de analizar en el epigrafe anterior las consecuencias que conlleva en el de-
recho tributario espafol el cambio de residencia fiscal de una persona juridica y, entre
ellas, se ha expuesto el concepto de gravamen de salida, apuntando su prevision en el
ISy en el IRNR.
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En este epigrafe iniciamos el andlisis de la evolucién de la regulacion del exit tax espa-
fol (corregida y moldeada paulatinamente por la doctrina emanada del TJUE en la mate-
ria) con anterioridad a la aparicion de la importante directiva antielusoria de la UE de 2016
(directiva ATAD).

5.2. Inclusion en la base imponible de las plusvalias latentes:
antecedentes. La Sentencia del TJUE de 29 de noviembre
de 2011 (National Grid Indus)

En Sentencia de 29 de noviembre de 2011 (asunto C-371/10, National Grid Indus
-NFJ045002-), el TJUE declaré que el principio de libertad de establecimiento de los
nacionales de un Estado miembro en otro Estado miembro previsto en el articulo 49 del
TFUE era aplicable también para las personas juridicas en virtud de lo dispuesto en el
articulo 54 de dicho tratado.

National Grid Indus era una entidad residente fiscalmente en Paises Bajos que trasla-
dé su sede de direccién efectiva al Reino Unido. La sentencia del TJUE reconoce que las
restricciones previstas en la normativa interna de los Estados miembros para las entidades
que cambian su sede de direccion efectiva a otro Estado de la UE implican una restriccion
a la libertad de establecimiento justificada, ya que garantizan el reparto equilibrado de la
potestad tributaria entre los Estados miembros.

No obstante, el TUUE advirtié6 que para ello es preciso que tales medidas de derecho
estatal resulten proporcionadas en una doble perspectiva:

e Adecuacién o no de la liquidacion automatica o inmediata del gravamen de sa-
lida. Esto es, en el mismo momento en que se efectue el cambio de residencia
fiscal por el contribuyente sin consideracion a las circunstancias posteriores que
se deriven de tal traslado.

e Proporcionalidad o no de la exigencia inmediata del gravamen de salida.

Al respecto, el TUUE declard que no era desproporcionado que el gravamen de salida se
liquidase sin atender a las circunstancias posteriores al traslado de la residencia fiscal de la
entidad en cuestion y que la normativa nacional de cada Estado miembro seria proporcio-
nada si ofrecia la opcion al contribuyente de escoger entre satisfacer el pago inmediato del
tributo o su pago en diferido con intereses y la constitucion de una garantia.

En consecuencia, el tribunal de Luxemburgo considerd, a la inversa, que resultaba des-

proporcionada la exigencia de pagar el gravamen de modo instantaneo, sin posibilitar a la
entidad su aplazamiento.
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El criterio manifestado por el TJUE en este pronunciamiento se mantuvo reiteradamente
con posterioridad, provocando modificaciones en los ordenamientos tributarios internos de
varios Estados miembros de la UE, incluidos Espafna (Herrera Molina, 2013).

5.3. Elgravamen de salida en el derogado TRLISy en el TRLIRNR.
La Sentencia del TJUE de 25 de abril de 2013 (Comision
Europea contra Reino de Espana)

El gravamen de salida para personas juridicas ya se contemplaba en el articulo 17.1 del
derogado™ TRLIS disponiendo el cobro inmediato del tributo en el momento del traslado
de la residencia fiscal de Espafa a otro Estado.

La Sentencia del TJUE de 25 de abril de 2013 (asunto C-64/11, Comision c. Espafia
-NFJ050566-) considerd desproporcionada la exacciéon automatica e inmediata del exit
tax espanol declarando que atentaba frontalmente contra la libertad de establecimiento.

En cumplimiento del pronunciamiento del tribunal de Luxemburgo, la Ley 22/2013, de 23
de diciembre, de presupuestos generales del Estado (PGE) para 2014, modificé la redac-
cion del articulo 17.1 afiadiendo un parrafo segundo en el que se recogia la posibilidad de
aplazamiento del pago del gravamen de salida en caso de que se produjera la transferen-
cia de elementos patrimoniales a un Estado miembro de la UE o del EEE con el que exis-
tiera un convenio de intercambio de informacién, con devengo de intereses y constitucion
de garantias, en los mismos términos previstos en la LGT y en su normativa de desarrollo.

Con la derogacion del TRLIS de 2004 por la nueva LIS, el gravamen de salida sobre per-
sonas juridicas se reubico sistematicamente pasando a incluirse en el articulo 19 de la LIS.

En el mismo sentido, mediante la Ley 26/2014, de 27 de noviembre, de modificacién del
IRPF y del IRNR, se incorporé el apartado 5 al articulo 18 del TRLIRNR admitiendo el apla-
zamiento en el pago del gravamen de salida para los titulares no residentes de estableci-
mientos permanentes situados en Espafia.

6. La Directiva (UE) 2016/1164, Anti Tax Avoidance (ATAD)

El 28 de enero de 2016, la Comision Europea finalizé la elaboracion de un paquete
de medidas de lucha contra la elusién fiscal. Meses mas tarde se dicto la Directiva (UE)
2016/1164 del Consejo, de 12 de julio de 2016 (directiva ATAD), por la que se establecen

19 Apartado 1 de la disposicién derogatoria de la LIS.
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normas contra las practicas de elusion fiscal que inciden directamente en el funcionamien-
to del mercado interior.

La directiva ATAD constituye un verdadero hito, un antes y un después, en el tratamien-
to de los gravamenes de salida a las personas juridicas por el derecho de la UE (Panayi,
2010-2011; Peeters, 2017; Rigaut, 2016).

Su articulo 5 prevé el gravamen de salida respecto a personas juridicas (no a las perso-
nas fisicas). Conforme a la norma de la UE referida, el presupuesto de hecho determinan-
te de su exaccion es el traslado de la residencia fiscal de una entidad o de alguno de sus
activos fuera del Estado en el que se han originado los beneficios o el valor econémico.

Se descarta por la propia directiva el objetivo de obstaculizar la continuidad de la acti-
vidad empresarial. Realmente —se advierte—, el objeto del gravamen de salida es combatir
el cambio artificioso y forzado de la residencia fiscal por una entidad.

Respecto a la base imponible, el apartado 1 del articulo 5 de la directiva dispone que
«un contribuyente sera gravado por un importe igual al valor de mercado de los activos
trasladados, en el momento de la salida de los activos, una vez deducido el valor de estos
ultimos a efectos fiscales [...]».

Para impedir vacios que generen inseguridad juridica, el precepto indicado determina
con claridad y detalle las circunstancias que implicaran la exaccion del gravamen de sali-
da, a saber:

e Cuando el contribuyente traslade activos desde su sede de direccién a su esta-
blecimiento permanente en otro Estado miembro o en un tercer pais, en la medi-
da en que, debido al traslado, el Estado miembro en el que se encuentra la sede
ya no tenga derecho a gravar dichos activos.

e Cuando el contribuyente traslade activos desde su establecimiento permanente
en un Estado miembro a su sede de direccién o a otro establecimiento perma-
nente en otro Estado miembro o en un tercer pais, en la medida en que, debido
al traslado, el Estado miembro en el que se encuentra el establecimiento perma-
nente ya no tenga derecho a gravar dichos activos.

e Cuando el contribuyente traslade su residencia fiscal a otro Estado miembro o a
un tercer pais, excepto en relacion con aquellos activos que sigan estando vin-
culados de manera efectiva a un establecimiento permanente en el primer Estado
miembro.

e Cuando el contribuyente traslade la actividad realizada por su establecimiento
permanente de un Estado miembro a otro o a un tercer pais, en la medida en que,
debido a dicho cambio, el Estado miembro en el que se encuentra el estableci-
miento permanente ya no tenga derecho a gravar dichos activos.
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Del precepto de la directiva en examen se desprende la posibilidad de que el gravamen
de salida se exija no solo por traslados de residencia fiscal o de activos intracomunitarios,
sino también por traslados a un tercer pais, esto es, un Estado o territorio extracomunitario
(Villalba Rodriguez, 2019).

Pese a lo dispuesto por la directiva ATAD, resulta evidente que el calculo del valor de
mercado?® puede provocar conflictos, habida cuenta de que el traslado de activos puede
tener un valor de mercado a la salida de un pais y otro distinto en la propia llegada al otro
Estado (Hernandez Gonzalez-Barreda, 2018).

Por lo que se refiere a los intereses y garantias, el articulo 5.2 y 3 de la norma de la UE
prevé que la persona juridica podra aplazar el pago del gravamen, asi como fraccionar la
deuda en un plazo de cinco afos con los requisitos especificos exigidos. El fraccionamien-
to en cinco anos puede suponer la carga de intereses a la persona juridica en cuestion, «de
conformidad con la legislacion del Estado miembro del contribuyente o del establecimiento
permanente segun el caso»?".

En el hipotético supuesto de que la autoridad competente del Estado miembro advier-
ta la existencia de causas reales, indicios racionales que induzcan a sospechar que la per-
sona juridica no pagara, se puede exigir la constitucion de una garantia como condicion al
fraccionamiento del impuesto de salida.

Finalmente, hay que destacar que, conforme a la directiva ATAD, el exit tax no sera exi-
gible si se trata de un traslado de activos o de residencia fiscal meramente provisional del
sujeto pasivo contribuyente, persona juridica, con un consiguiente retorno de los activos
al Estado de origen.

En este sentido, el articulo 5.7 de la directiva ATAD determina que no se aplicara el exit
tax en los casos siguientes:

e Cuando se trasladen activos relacionados con la financiacion de garantias.
e Cuando se entreguen activos como garantia.

e Cuando se transfieran activos para cumplir requisitos prudenciales de capital o a
efectos de gestidn de liquidez.

20 |a directiva ATAD define el «valor de mercado» como «el importe por el que puede intercambiarse un
activo o por el que pueden liquidarse las obligaciones reciprocas entre compradores y vendedores
interesados en una transaccién directa».

21 El articulo 5.3 de la directiva ATAD dispone que «si un contribuyente procede al aplazamiento del pago
de conformidad con el apartado 2, se le podran aplicar intereses de conformidad con la legislacion del
Estado miembro del contribuyente o del establecimiento permanente, segun el caso».
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7. El actual gravamen de salida sobre personas juridicas en la
LIS y en el TRLIRNR vigente: la transposicion de la directiva
ATAD al ordenamiento tributario espanol

7.1. ldea general

La normativa en vigor del IS (recuérdese, el art. 19.1 de la LIS) prevé el gravamen de las
plusvalias latentes (presuntas, tacitas) incorporadas en el valor de los elementos patrimo-
niales cuando se produce un cambio de la residencia fiscal del sujeto pasivo del impuesto
de Espafna a otro Estado.

Esos rendimientos presuntos se determinan por la diferencia entre el valor de mercado
de tales elementos y su valor fiscal en el momento del traslado fuera del territorio espafiol?.
Ademas, seguin se ha examinado en epigrafes anteriores de este trabajo, en el IS, el tras-
lado de la residencia fiscal implica la conclusién de un periodo impositivo (art. 27.2 b) de la
LIS), debiéndose integrar en el mismo la renta coligada a tal plusvalia latente para ser gra-
vada en territorio espafiol, calculada por la diferencia entre el valor de mercado y el valor
fiscal de los elementos patrimoniales de la sociedad en cuestion®.

Igualmente, en la determinacion de la base imponible del IRNR, el articulo 18.5 del TR-
LIRNR?* establece que se integrara la diferencia entre el valor de mercado y el valor fiscal
de elementos que compongan el activo de establecimientos permanentes situados en te-
rritorio espanol cuya titularidad corresponda a un no residente fiscalmente en Espana, pero
sujeto pasivo de aquel tributo.

22 Una situacion muy similar se produce en el caso de disolucion de una entidad. Se sujetan a tributacion
por el IS las rentas tacitas que corresponden al incremento de valor que han experimentado los elementos
patrimoniales durante el tiempo en el que han permanecido en el patrimonio del contribuyente y que
afloran al producirse la disolucién de la entidad.

23 La determinacion de los conceptos de «valor de mercado» y de «valor fiscal» merece un estudio detallado

y profundo, objeto de un trabajo de investigacion auténomo y sereno, el cual trasciende el alcance y los
limites del presente articulo doctrinal.

Advertido lo anterior, en principio, se remite al lector interesado a lo dispuesto en el articulo 17 de la LIS,
con la rubrica «Regla general y reglas especiales de valoracion en los supuestos de transmisiones lucrati-
vas y societarias», y al articulo 18.4, «Operaciones vinculadas», respecto a los métodos de determinacién
del valor de mercado. Asi, entre otros métodos y técnicas que respeten el principio de libre competencia,
el legislador propone el método del precio libre comparable, del coste incrementado, del precio de reven-
ta, de la distribucion del resultado, y del margen neto operacional.

24 La transposicion al TRLIRNR de la directiva ATAD en virtud de la Ley 11/2021 implicé una modificacion

en la redaccion del apartado 5 del articulo 18 del TRLIRNR, asi como la incorporacién ex novo de los
apartados 8, 9 y 10 de dicho precepto legal, con un contenido similar al de la redaccién actual del
articulo 19.1 de la LIS.
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7.2. El exit tax espanol en el ISy en el IRNR después de la
transposicion de la directiva ATAD a sus leyes reguladoras:
posibilidad de fraccionamiento

La Ley 11/2011, de 9 de julio, de medidas de prevencion y lucha contra el fraude fiscal,
transpuso a nuestro ordenamiento tributario la Directiva (UE) 2016/1164 del Consejo, de 12
de julio de 2016 (Letizia, 2020).

Sin duda, la incorporacion de la directiva ATAD al derecho tributario patrio ha implicado
una reforma importante en la configuracion del exit tax espafol (De Juan Casadevall, 2021,
pp. 13-16) introduciendo la posibilidad de que el contribuyente fraccione el pago del im-
puesto a lo largo de cinco afnos.

Pues bien, como consecuencia de la Ley 11/2021, y con efectos para los periodos impo-
sitivos iniciados a partir del 1 de enero de 2021, deben advertirse las cuestiones siguientes:

e Sise produce cambio de residencia, transferencia a Espafia de elementos pa-
trimoniales o actividades que hayan sido objeto de una imposicién de salida en
un Estado miembro de la UE, el valor determinado por el Estado miembro de
salida se considera valor fiscal en Espafa, excepto que este no refleje el valor
de mercado.

¢ No resulta aplicable el régimen previsto para el traslado de residencia fiscal del
articulo 19.1 de la LIS y, en consecuencia, no se integrara en la base imponible, la
diferencia entre el valor de mercado y el valor fiscal de los elementos patrimoniales
transferidos que estén relacionados con la financiaciéon o entrega de garantias o
para cumplir requisitos prudenciales de capital o a efectos de gestion de liquidez,
siempre que se prevea que deben volver a territorio espanol para afectarse en el
plazo maximo de un afio a un establecimiento permanente situado en Espana.

e En el supuesto de elementos patrimoniales transferidos a un Estado miembro de
la UE o del EEE que haya celebrado un acuerdo con Espafia o con la UE sobre
asistencia mutua en materia de cobro de créditos tributarios que sea equivalente
a la asistencia mutua prevista en la Directiva 2010/24/UE, el contribuyente podra
optar por el fraccionamiento del pago de la deuda tributaria resultante por quin-
tas partes anuales iguales con arreglo a los requisitos siguientes:

a) La opcion debe ejercitarse Unicamente en la propia autoliquidacion del im-
puesto correspondiente al periodo impositivo concluido con ocasion del
cambio de residencia fiscal.

b) El pago de la primera fraccion del gravamen de salida debe efectuarse en
el plazo voluntario de declaracion correspondiente al periodo impositivo
finalizado por el traslado de la residencia fiscal.
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c) Elvencimiento y exigibilidad de cada una de las cuatro fracciones anuales
restantes, mas los intereses de demora correspondientes devengados por
cada una de ellas, se producira de manera sucesiva pasado un afio desde
la finalizacion del plazo voluntario de declaracion correspondiente al ultimo
periodo impositivo.

d) Ala opcién de fraccionamiento del pago del gravamen de salida le resulta
de aplicacién lo establecido en la LGT respecto al devengo de intereses de
demora y constitucién de garantias. Unicamente se exigira la constitucion
de garantias cuando se justifique la existencia de indicios racionales de
que el cobro de la deuda se podria ver seriamente frustrado o dificultado.

Si los indicios racionales de impago se advierten por la Administracion re-
caudadora en el plazo de los seis meses siguientes a la finalizacion del plazo
voluntario de pago de la primera fraccién, debe ponerse en conocimiento
del sujeto pasivo contribuyente a través de la notificacion del requerimiento
correspondiente para la aportacion de garantias bastantes en el plazo de
10 dias contados a partir del siguiente a la recepcion de su notificacion.

Si el requerimiento no fuera atendido por el contribuyente o, en caso de
serlo, no se considera aportada caucion suficiente o sin la debida justifica-
cién de lo innecesario de la misma, la Administracion recaudadora podra
exigir la totalidad de la deuda pendiente en los plazos a los que se refiere
el articulo 62.2 de la LGT.

De no ingresarse el gravamen de salida en el plazo legal establecido, co-
menzara el periodo ejecutivo, con inicio de la via de apremio segun lo dis-
puesto en el articulo 167.1 de la LGT.

7.3. Supuestos de pérdida de vigencia del fraccionamiento del
gravamen de salida

La transposicion de la directiva ATAD operada en virtud de la precitada Ley 11/2021 im-
plicé la prevision de diferentes supuestos de pérdida de vigencia del fraccionamiento del
gravamen de salida en el ISy en el IRNR.

Ello revela el caracter extremadamente garantista de aquella norma de la UE en favor
del interés recaudatorio de la Hacienda publica.

Tales supuestos en los que el fraccionamiento del exit tax decae son los siguientes?:

25 Articulos 19.1, parrafo séptimo, de la LIS y 18.8, parrafo sexto y siguientes, del TRLIRNR.
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a)

b)

Cuando los elementos patrimoniales afectados sean objeto de transmision a
terceros.

Cuando los elementos patrimoniales afectados se trasladen con posterioridad a
un tercer Estado diferente a los sefialados en el articulo 19.1, parrafo segundo,
de la LIS y en el articulo 18.9, parrafo primero, del TRLIRNR?®.

En los casos expuestos en las letras a) y b) anteriores, si se produce una transmi-
sion o traslado parcial de los elementos patrimoniales, el fraccionamiento pierde
su vigencia solo respecto de la parte proporcional de la deuda tributaria corres-
pondiente a la diferencia positiva entre el valor de mercado vy el valor fiscal de
tales elementos, con la exigencia de que el contribuyente demuestre que dicha
transmision o traslado afecta Unicamente a alguno o algunos de los elementos
patrimoniales.

Cuando el contribuyente traslade con posterioridad su residencia fiscal a un ter-
cer Estado distinto de los sefialados en el recién citado articulo 19.1, parrafo se-
gundo, de la LIS y en el articulo 18.9, parrafo primero, del TRLIRNR.

En estos tres casos descritos en las letras a), b) y c), las cantidades respecto de
las cuales el fraccionamiento ha perdido su vigencia deben ser ingresadas en el
plazo de un mes a contar desde que se produzca la pérdida de vigencia del frac-
cionamiento.

La ausencia de pago en el plazo de un mes referido implica, Unicamente por lo que
se refiere a las cantidades respecto de las cuales el fraccionamiento ha perdido
su vigencia, el inicio del procedimiento de apremio, con exigencia de ingreso en
los plazos del articulo 62.5 de la LGT. Los ingresos que se realicen se aplicaran
a los Ultimos vencimientos del fraccionamiento. Si no se efectla el ingreso de las
cantidades exigidas en tales plazos, se entendera que el resto de la deuda frac-
cionada ha vencido, debiendo iniciarse el procedimiento de apremio sobre esta.

Cuando el contribuyente se encuentre en liquidacion o esté incurso en un pro-
cedimiento de ejecucién colectiva, como concurso, o cualquier procedimiento
equivalente. En este supuesto, la pérdida de vigencia del fraccionamiento supo-
ne el vencimiento y exigibilidad de la totalidad de la deuda pendiente en un mes,
a contar desde que se produzca la misma. La falta de pago en el mes concedi-
do implicara el comienzo del periodo ejecutivo, con inicio del procedimiento de
apremio (art. 167.1 de la LGT).

26 Es decir, a un Estado miembro de la UE o del EEE que no haya celebrado un acuerdo con Espafa o
con la UE sobre asistencia mutua en materia de cobro de créditos tributarios que sea equivalente a la
asistencia mutua prevista en la Directiva 2010/24/UE del Consejo, de 16 de marzo de 2010, sobre
la asistencia mutua en materia de cobro de los créditos correspondientes a determinados impuestos,
derechos y otras medidas.
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e) Cuando el contribuyente no efectle el ingreso en el plazo previsto en el fraccio-
namiento. Si concurre tal supuesto, se iniciara el procedimiento de apremio solo
respecto de la fraccion incumplida, exigiéndose su pago en los plazos previstos
en el articulo 62.5 de la LGT. El ingreso se extendera a la cuantia de la fraccién
impagada mas los intereses de demora (art. 26 de la LGT) devengados desde el
dia siguiente al del vencimiento del plazo de ingreso en periodo voluntario hasta
la fecha del vencimiento del plazo concedido, mas el recargo del periodo ejecu-
tivo sobre la suma de ambos conceptos (art. 28 de la LGT).

En el caso de que no se efectue el ingreso de las cuantias exigidas en apremio, las
restantes fracciones pendientes se consideran vencidas, debiéndose iniciar el pro-
cedimiento de apremio respecto de todas ellas. Seran exigibles los intereses de de-
mora devengados desde el dia siguiente al del vencimiento del plazo de ingreso en
periodo voluntario hasta la fecha en que venza el pago de la fraccion incumplida.

Por ultimo, y con arreglo a lo previsto en el articulo 5.7 de la directiva ATAD, no se integra-
ra en la base imponible del IS, ni del IRNR, la diferencia entre el valor de mercado y el valor
fiscal de los elementos patrimoniales transferidos que estén relacionados con la financia-
cion o entrega de garantias o para cumplir requisitos prudenciales de capital o a efectos de
gestién de liquidez, siempre que se prevea que deben volver a territorio espafiol para afec-
tarse en el plazo maximo de un afio a un establecimiento permanente situado en Espafia?’.

8. El gravamen de salida sobre las personas juridicas y la
jurisprudencia del TJUE

8.1. ldea general

La relevancia y trascendencia de la doctrina emanada del tribunal de Luxemburgo es
indiscutible, manifiesta, palmaria. Sus pronunciamientos han sido de vital importancia en
la evolucién conceptual del gravamen de salida y han sentado las bases de su regulacién
e implementacién actual en los ordenamientos internos de los Estados miembros de la UE.

De ahi que, a continuacion, se relacionen y examinen sintéticamente —a modo de ana-
lectas o seleccion- las sentencias del TJUE dictadas hasta la fecha en materia de grava-
menes de salida sobre entidades y sociedades, sin perjuicio de que algunas de ellas hayan
sido ya citadas y analizadas someramente en el cuerpo central de este trabajo, en cuanto
que afectaron directamente y provocaron modificaciones en la normativa reguladora del
IRPF y del IS espafol.

27 Articulos 19.1, Ultimo parrafo, de la LIS y 18.10 del TRLIRNR.
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8.2. Sentencia del TJUE de 29 de noviembre de 2011 (National
Grind Indus)

La sentencia recaida en el asunto C-371/10 (NFJ045002) constituye un auténtico hito
en la materia. En efecto, su trascendencia obedece a que fue la primera vez que el tribunal
europeo se pronunciaba sobre el exit tax de las personas juridicas. Hasta entonces, el vacio
existente se orillaba con la aplicacion extensiva de la doctrina del tribunal de Luxemburgo
respecto de las personas fisicas.

Se trataba de una sociedad neerlandesa con domicilio social en Paises Bajos. Se cues-
tionaba el impuesto de plusvalias latentes que debe pagar la sociedad por el cambio de
la sede de direccién efectiva al Reino Unido. Como consecuencia de lo previsto en el CDI
entre ambos Estados miembros de la UE, después del traslado de la sede de la direccién
efectiva de la entidad, la potestad tributaria para gravar los beneficios correspondia al Reino
Unido. Con arreglo al convenio, la Administracion tributaria neerlandesa dejaba de perci-
bir beneficios imponibles en Paises Bajos y, por tanto, debia realizar una liquidacién de las
plusvalias latentes en el momento del traslado.

Partiendo de estos antecedentes, se planted una cuestion prejudicial al TJUE acerca de si
frente al ordenamiento tributario nacional era ejercitable o no por la entidad National Grind Indus
el derecho a la libertad de establecimiento. El tribunal europeo recordé que el articulo 49 del
TFUE es aplicable también para las personas juridicas, conforme a lo dispuesto en el articulo 54.

A tenor de lo dispuesto en la norma de la UE referida, el tribunal de Luxemburgo analizé si
se daba o no una restriccion a la libertad de establecimiento. Para ello, realizé un test de pro-
porcionalidad, necesidad y adecuacién para comprobar si dicha restriccion quedaba justificada.

Al respecto, el TJUE reiter6 que Unicamente puede restringirse el derecho al libre esta-
blecimiento cuando concurre un interés general y cuando se pretende garantizar el reparto
equilibrado de la potestad tributaria de los Estados miembros siempre que sea necesario y
proporcional para alcanzar el objetivo perseguido.

Finalmente, el TUUE consider6 valida la postura del Estado de origen, cuyo ordenamien-
to ofrece dos posibilidades a la persona juridica que traslada su residencia fiscal, a saber:
el pago del impuesto de salida de manera inmediata, o bien de manera diferida, con los in-
tereses que correspondan.

8.3. Sentencia del TJUE de 6 de septiembre de 2012 (Comision
Europea contra Republica Portuguesa)

En esta sentencia (asunto C-38/10 -NFJ048196-), el tribunal de Luxemburgo declard
que la Republica Portuguesa habia transgredido el articulo 49 del TFUE al mantener en vigor
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una normativa interna reguladora del IS?® en virtud de la cual se aplicaria un gravamen in-
mediato sobre las plusvalias latentes relativas a los activos de una sociedad lusa que tras-
lade a otro Estado miembro su domicilio social y su direccion efectiva, o de una entidad no
residente en Portugal que transfiera de territorio luso a otro Estado miembro la totalidad o
parte de los activos vinculados a un establecimiento permanente portugués, pero no de las
plusvalias latentes derivadas de transacciones exclusivamente nacionales.

El TUUE considerd que limita el derecho europeo de libertad de establecimiento aquella
norma estatal (en este asunto, Portugal) que sujeta a gravamen las plusvalias latentes de
los activos de una sociedad que cambia su domicilio y residencia a otro Estado de la UE sin
que se mantenga establecimiento permanente alguno después de ese traslado.

Por consiguiente, una normativa de tal naturaleza es contraria al derecho de la UE, habi-
da cuenta de que dicha tributacion no se aplica cuando el cambio de domicilio se produce
dentro del mismo Estado, criterio que alcanza también el traslado de parte de los activos
del establecimiento permanente a otro Estado de la UE.

Hay que entender que el criterio expresado por el TJUE en esta sentencia es aplicable
plenamente al articulo 19 de la LIS.

8.4. Sentencia del TJUE de 25 de abril de 2013 (Comision
Europea contra Reino de Espafna)

En esta sentencia (asunto C-64/11 -NFJ050566-) se trataba un tema en el que la Co-
misién Europea inst6 al TJUE -a resultas de un recurso de incumplimiento del art. 258 del
TFUE- a declarar contrario al derecho de la UE (por vulneracién del art. 49 del TFUE, en
el que se consagra el derecho a la libertad de establecimiento) el articulo 17.1 del TRLIS.

A estos efectos, el TUUE declard la total equiparacion de las personas juridicas a las
personas fisicas conforme a lo dispuesto en los articulos 49 y 54 del TFUE. Ello implicaba
el pleno reconocimiento de la libertad de las personas juridicas a establecerse y desarrollar
su actividad econémica en otros Estados miembros de la UE. Para el tribunal de Luxembur-
go, se debe garantizar la libertad de establecimiento en otro Estado miembro suprimiendo
obstaculos normativos a aquellas sociedades constituidas conforme a la legislacion nacio-
nal que trasladen su residencia dentro de la UE?°.

28 Se trataba del articulo 76 A y B del Cédigo do Imposto sobre o Rendimento das Pessoas Colectivas
(Codigo del impuesto sobre sociedades).

2% EITJUE declaré que «deben considerarse restricciones a la libertad de establecimiento todas las medidas
que prohiban, obstaculicen o hagan menos interesante el ejercicio de dicha libertad».
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Para la Comisién Europea, el Reino de Espafia transgredia el derecho al libre estable-
cimiento de una entidad en el ambito de la UE en cuanto que dispensaba un tratamiento
fiscal diferenciado a las plusvalias latentes derivadas del mero traslado dentro del territorio
espanol respecto de aquellas que se podrian generar por el cambio de residencia fiscal a
otro Estado miembro de la UE.

Finalmente, la sentencia del TUUE que se analiza (apdo. 29) reconocio que el articulo 17.1
del TRLIS contenia una restriccion a la libertad de establecimiento: penalizaba a las socie-
dades espafiolas por el mero traslado de residencia fiscal a otro Estado miembro. Trato este
que, sin embargo, no aplicaba a cualquier entidad que cambiase su domicilio a otra comu-
nidad auténoma dentro del propio territorio espafiol. Y esa diferencia de tratamiento fiscal
no resultaba objetiva, por lo que se vulneraba claramente la libertad de establecimiento re-
conocida en el derecho comunitario originario.

8.5. Sentencia del TJUE de 18 de julio de 2013 (Comisidon
Europea contra Reino de Dinamarca)

En el marco de un recurso por incumplimiento, el TUUE declaré en esta sentencia (asunto
C-261/11)* que el cobro inmediato del gravamen sobre las plusvalias latentes por la transfe-
rencia de activos desde una sede permanente, pese a que la sociedad mantenga su vincula-
cion con el pais de origen en cuestion, es contrario al principio de libertad de establecimiento.

La sentencia referida considerd que el Reino de Dinamarca habia transgredido el principio
de libertad de establecimiento reconocida en los articulos 49 del TFUE y 31 del Acuerdo de
2 de mayo de 1992 del EEE, al adoptar y mantener vigente un norma estatal requladora del
gravamen inmediato de los beneficios de las sociedades anénimas®!, en la que se preveia
un régimen de tributacion inmediata de las plusvalias tacitas correspondientes a la trans-
misién de activos efectuada por una entidad residente fiscalmente en Dinamarca hacia otro
Estado miembro de la UE o hacia un pais tercero, pero perteneciente al EEE.

Expresado de otro modo: para el TJUE es desfavorable a la libertad de establecimiento
el cargar las ganancias de capital no percibidas efectivamente aln y derivadas de elemen-
tos patrimoniales no destinados a la venta por la sola razén de haberse producido un tras-
lado comunitario de residencia fiscal. En alusion a la doctrina jurisprudencial comunitaria
previa, y en favor de la proteccién y garantia de entidades y sociedades, el tribunal de Lu-
xemburgo entendié que el ordenamiento tributario danés debia permitir el pago fraccionado

30 Esta sentencia se podria ubicar dentro de la denominada «libertad secundaria» (Ribes Ribes, 2014).

31 Se trataba del articulo 8.4 de la Ley danesa sobre la tributacion de las sociedades anénimas, de 7 de
diciembre de 2010 (lovbekendtgarelse nr. 1376 om indkomstbeskatning af aktieselskaber m. v.).
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del impuesto en relacion con las plusvalias todavia no realizadas (las llamadas también
plusvalias latentes) en 5 y 10 afios, respectivamente. Y, ademas, lo considera una medida
proporcional que favorece el reparto de la capacidad impositiva entre los paises miembros.

8.6. Sentencia del TJUE de 27 de febrero de 2020 (Aures
Holdings a. s. contra Odvolaci financni reditelstvi)

En esta sentencia (asunto C-405/18 -NFJ076686-), la Sala Contencioso-Administrativo
del Tribunal Supremo de la Republica Checa planteo via prejudicial al TUUE dos cuestio-
nes, a saber:

a) Si puede considerarse que el ejercicio de la libertad de establecimiento del ar-
ticulo 49 del TFUE admite un mero traslado de la sede de direccion efectiva de
una entidad desde un Estado miembro a otro de la UE.

El TUUE indicé al respecto que el traslado de sede de direccién efectiva de un
Estado a otro de la UE encaja perfectamente dentro del ejercicio legitimo del de-
recho a la libertad de establecimiento:

Una sociedad constituida de conformidad con el derecho de un Estado
miembro que traslada su sede efectiva a otro Estado miembro, sin que
dicho traslado de sede afecte a su condicién de sociedad del primer Es-
tado miembro, puede invocar el articulo 49 TFUE con el fin de impugnar la
legalidad de un gravamen que dicho Estado miembro le impone con moti-
vo de ese traslado de sede.

b) Sifuera asi, ¢seria contrario al derecho de la UE (arts. 49, 52 y 54 del TFUE) que
la legislacion estatal de la Republica Checa no permita a una sociedad de ese
pais restarse las pérdidas fiscales sufridas por el solo hecho de trasladar a Pai-
ses Bajos el lugar de ejercicio de su actividad econémica o sede de direcciéon?

Conforme a la normativa tributaria checa, en principio, se pueden compensar pér-
didas a lo largo de varios periodos impositivos. No obstante, tal posibilidad esta
prevista Unicamente para aquellas pérdidas experimentadas bajo la potestad fiscal
checa. Expresado de otro modo: la legislacién de la Republica Checa prevé la po-
sibilidad de deducir de la base imponible del IS una pérdida fiscal experimentada
en el periodo anterior. Ahora bien, tal compensacion solo pueden disfrutarla las so-
ciedades residentes en la Republica Checa, por lo que la Administracion tributaria
de este pais deneg6 a la compania Aures Holdings la minoracion de la base impo-
nible por las pérdidas sufridas en cuanto que estas se produjeron en Paises Bajos.

El tribunal de Luxemburgo admite que ello constituye una diferencia de trato entre
las sociedades residentes en la Republica Checa y las residentes en otro Estado
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miembro que han trasladado su residencia fiscal, pero el TUUE matiza que, para
que se vea vulnerado el derecho de libre establecimiento, deberia darse una dife-
rencia de trato que afecte a situaciones comparables (no estando justificada por
un imperioso interés general), o bien que la distincion en el régimen fiscal aplica-
do no respondiera al principio de proporcionalidad.

Finalmente, en un fallo «salomonico» (al que nos tiene muy acostumbrados el alto
tribunal europeo), el TUUE concluye declarando que la exclusion de las pérdidas
fiscales por el cambio de sede de direccion efectiva constituye una restriccion al
ejercicio del derecho a la libertad de establecimiento. Ahora bien, tal restriccién
queda «justificada por la salvaguarda del reparto equilibrado de la potestad tri-
butaria entre los Estados miembros».

8.7. Sentencia del TJUE de 16 de febrero de 2023 (Gallaher
contra Reino Unido)

En esta reciente sentencia (asunto C-707/20 -NFJ088734-), el TJUE ha declarado, via
prejudicial (a peticion, en su dia, del Tribunal Superior de lo Contencioso-Administrativo
del Reino Unido), que resulta contraria a la libertad fundamental de establecimiento —por
restrictiva— la tributacién de salida® (prevista en el ordenamiento tributario britanico) sobre
las plusvalias latentes derivadas de la cesién onerosa en 2011 y en 2014 de activos de
propiedad intelectual a una entidad filial (residente fiscal en un pais tercero, a la sazén,
Suiza) del mismo grupo societario (cuya sociedad cabecera principal residia a efectos fis-
cales en Paises Bajos).

Pero, a continuacién, como no, el propio TJUE matiza que esta restriccién queda justifi-
cada cuando resulte preciso mantener el reparto equilibrado de la potestad tributaria entre
los Estados miembros. El juzgador finaliza declarando proporcionada la norma tributaria
estatal que establece el exit tax.

En esta sentencia destaca sobremanera que el tribunal de Luxemburgo haya alterado a
favor del interés recaudatorio de la Hacienda publica su doctrina —hasta ahora— constante

32 Se ha expresado anteriormente, pero insistimos de nuevo: la conculcacién por los ordenamientos tri-
butarios de los Estados miembros del principio de la UE de libertad de establecimiento mediante los
gravamenes de salida es una cuestion que se ha planteado desde hace afos por la doctrina cientifica
(entre otros muchos, por Souza de Man y Tiiu, 2011).

Y es que, por muy reiterada que sea la jurisprudencia del TJUE favorable a la exaccion del exit tax (aun-
que con matices restrictivos muy livianos), todavia chirria sobradamente en el agora tributario académi-
co, administrativo, profesional y jurisdiccional su mas que probable colisiéon con el principio meritado de
libre establecimiento en la UE.
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sobre los impuestos de salida aplicables como consecuencia de la transmisién onerosa de
activos de la que se deriva la percepcion de plusvalias (Zubimendi Cavia, 2023).

Conforme a la sentencia del TJUE analizada, la percepcion efectiva de tesoreria en tales
cesiones implica que el inmediato pago del impuesto sobre la plusvalia devengada no sea
desproporcionado para conseguir el objetivo de preservar un reparto equilibrado de la po-
testad tributaria entre los Estados miembros.

Asi, el tribunal europeo considera que el articulo 49 del TFUE ha de interpretarse en el
sentido de que una restriccion del derecho a la libertad de establecimiento consiguiente
a la diferencia de tratamiento entre las cesiones nacionales y transfronterizas de activos
efectuadas a titulo oneroso en el seno de un grupo societario segun una normativa nacio-
nal que grave de manera inmediata una cesion de activos efectuada por una sociedad con
residencia fiscal en un Estado miembro puede estar justificada, en principio, por la necesi-
dad de preservar el reparto equilibrado de la potestad tributaria entre los Estados miembros
sin que sea necesario prever la posibilidad de diferir el pago del impuesto para garantizar
la proporcionalidad de esa restriccion cuando el sujeto pasivo de que se trate haya obte-
nido, como contraprestacion de la cesion de activos, un importe equivalente al pleno valor
de mercado de los activos.

En fin, como se puede comprobar, la reciente sentencia analizada constituye una vuelta
de tuerca por el TJUE a favor de los intereses recaudatorios de la Administracion tributaria de
un ya ex Estado miembro (en la fecha en que se publica la sentencia) de la UE.

9. Conclusiones

Primera. Pese a ser muy extendida la regulacion de los gravamenes de salida en los or-
denamientos de Estados de nuestro entorno como medida protectora de la potestad tri-
butaria de los Estados y preventiva de la elusion fiscal, se plantean serias dudas sobre el
respeto a algun principio basico de fiscalidad internacional y del propio derecho de la UE
al resultar medidas extraterritoriales potencialmente perturbadoras del poder tributario de
otras jurisdicciones. En concreto, tales gravamenes podrian vulnerar los principios comu-
nitarios de libre circulacion de personas y de libertad de establecimiento.

Segunda. El que el exit tax se justifique por razones de interés general recaudatorio no
siempre garantiza que su regulacion en el Estado de salida sea proporcional ni que no ex-
ceda lo necesario para alcanzar el objetivo que se persigue.

Asi, la determinacion del valor de mercado resulta conflictiva, dado que el traslado de

activos puede tener un valor de mercado a la salida de un pais y otro diferente en el Esta-
do de llegada.
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Tercera. En nuestra opinion, el gravamen de salida (en sus diferentes variantes) exigido
a las personas juridicas supone una transgresién, no siempre justificada, de la libertad de
establecimiento como cimiento principal sobre el que descansa el funcionamiento del mer-
cado unico que conforma la UE y el EEE.

Cuarta. El criterio doctrinal del TJUE sobre el exit tax exigible a entidades que trasladen su
residencia fiscal a otro Estado de la UE ha sido condescendiente y tolerante con las medidas
de autoproteccion del poder tributario adoptadas por los Estados miembros a través de los
gravamenes de salida. Podria afirmarse que el tribunal europeo da «una de cal y otra de arena»,
posicionandose en favor de los gravamenes de salida con restricciones minimas.

Pese a la jurisprudencia del alto tribunal de Luxemburgo, se ha planteado desde hace
afnos por la doctrina cientifica la infraccion palmaria por los ordenamientos tributarios de
los Estados miembros del principio comunitario de libertad de establecimiento que subya-
ce en la exigencia de los gravamenes de salida a las personas juridicas que trasladen su
residencia fiscal.

Lo anterior significa que, por muy reiterada que sea la jurisprudencia del TJUE favorable
a la exaccioén del exit tax (aunque con matices restrictivos livianos), todavia chirria sobrada-
mente en el agora tributario académico, administrativo, profesional y jurisdiccional su mas
que probable colision con el principio precitado de libre establecimiento en la UE.

Quinta. La transposicion de la directiva ATAD (norma comunitaria de armonizacion de
los gravamenes de salida) operada en virtud de la Ley 11/2021, de medidas antifraude, im-
plicé la prevision de diferentes supuestos de pérdida de vigencia del fraccionamiento del
gravamen de salida en el IS y en el IRNR, amén de la posible exigencia de intereses de de-
mora por incumplimiento de los plazos de pago.

Se revela asi el caracter extremadamente garantista de aquella norma comunitaria en
favor del interés recaudatorio de la Hacienda publica de los Estados miembros de la UE y
del EEE y una aparente falta de voluntad por el legislador en prever medidas menos restric-
tivas que verdaderamente coadyuven al equilibrio de la potestad tributaria de las jurisdic-
ciones de entrada y de salida.

Sexta. Ni la directiva comunitaria de 2016 (ATAD) ni la Ley 11/2021 espafola prevén las

posibles minusvalias que experimenten los activos de las entidades que cambien su resi-
dencia fiscal una vez que se perfeccione esta.
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1. Introduccion

La Ley 27/2014, de 27 de noviembre, del impuesto sobre sociedades (LIS), dedica prac-
ticamente la mitad de su articulado a la regulacion de regimenes especiales. Son regimenes
que pueden clasificarse segun las actividades realizadas (entidades dedicadas al arrenda-
miento de vivienda, entidades navieras, mineria, etc.), el tamafo (entidades de reducida
dimensioén) o las operaciones concretas (régimen especial de diferimiento’, determinados
contratos de arrendamiento financiero, etc.).

Sin embargo, el régimen especial de consolidacién fiscal, regulado en los articulos 55 a
75 de la LIS, mantiene la peculiaridad de aplicarse a un contribuyente diferente del de los
demas regimenes (el grupo fiscal) y de garantizar la tributacién solo de ciertas operaciones
(las realizadas frente a terceros) de modo tal que se respete la tributacién de la unidad eco-
némica, en este caso, el grupo.

En los ultimos afios, hemos visto como diferentes normativas, diferente doctrina e in-
cluso diferentes criterios no vinculantes han afectado, limitado, ampliando o sencillamente
interpretando las diferentes posiciones en las que el grupo fiscal contribuyente se puede
encontrar en funcion de la base imponible que pueda obtener. En un contexto de elevacion

' Si es que pudiera llamarse régimen especial al régimen regulado en el capitulo VII del titulo VII (régimen
especial de las fusiones, escisiones, aportaciones de activos, canje de valores y cambio de domicilio
social de una sociedad europea o una sociedad cooperativa europea de un Estado miembro a otro de la
Unién Europea).
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de la presion fiscal, es obvio que esta tendencia puede mantenerse o, al menos, consolidar-
se, y que el régimen de consolidacion, pese a presentar algunas ventajas frente al régimen
individual, tiene también inconvenientes que se veran acrecentados.

Con este trabajo queremos hacer una breve recapitulacion, con aproximaciones a las
ultimas y mas relevantes modificaciones que han afectado a la base imponible del grupo
fiscal consolidado, base imponible que esta siendo una de las verdaderas protagonistas en
los ultimos afios de normas y doctrina tributaria.

2. Contexto normativo: compensacion de las bases imponibles
negativas en grupo fiscal

La compensacion de las pérdidas de ejercicios anteriores en el régimen de consolidaciéon
fiscal puede producirse por tres vias, a saber: la compensacion de bases imponibles nega-
tivas generadas por el propio grupo fiscal, asimilable a la compensacion del articulo 26 de
la LIS, como se vera; la llamada «compensacion horizontal» de pérdidas, que se corres-
ponde con la compensacion previa a la formacién de la base imponible del grupo fiscal,
entre las bases imponibles de las entidades que lo constituyen, y la compensacion de cré-
ditos fiscales por bases imponibles negativas nacidos al amparo de un régimen de tributa-
cion individual e incorporadas al grupo fiscal por la entidad generadora de los mismos (la
compensacion de los llamados créditos fiscales preconsolidacion).

Desarrollaremos brevemente estas tres vias de compensacién a continuacion.

2.1. La compensacion de bases imponibles negativas del grupo
fiscal

El articulo 66 de la LIS establece que:

Si en virtud de las normas aplicables para la determinacion de la base imponible
del grupo fiscal esta resultase negativa, su importe podra ser compensado con
las bases imponibles positivas del grupo fiscal en los términos previstos en el ar-
ticulo 26 de esta ley.

Es decir, en primer lugar, es necesario que se apliquen las normas de determinacién de
la base imponible del grupo fiscal (art. 62 de la LIS) y, posteriormente, de resultar una can-
tidad negativa, el grupo habra obtenido una base imponible negativa, cuyo importe podra
ser compensado con las bases imponibles positivas futuras, con las limitaciones previstas
en el articulo 26 de la LIS. Dichas limitaciones son:
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e En primer lugar, las bases imponibles negativas que hayan sido objeto de liqui-
dacién o autoliquidacién podran ser compensadas con las rentas positivas de
los periodos impositivos siguientes con el limite del 70 % de la base imponible
previa a la aplicacion de la reserva de capitalizacion. Este porcentaje del 70 %
se reduce al 50 % o al 25 % si el importe neto de la cifra de negocios del grupo
asciende por encima de 20 millones de euros o 60 millones de euros, respecti-
vamente. Es decir, las limitaciones al grupo se hacen como si de una entidad in-
dividual se tratase, dado que el grupo fiscal es el contribuyente, de acuerdo con
el articulo 58 de la LIS.

e En todo caso, se podran compensar en el periodo impositivo bases imponibles
negativas hasta el importe de 1 millon de euros. El consumo del llamado puerto
seguro de 1 millén de euros se hace a nivel de grupo, de modo que el limite se
hara para la totalidad de base imponible negativa del grupo pendiente de com-
pensar proveniente de ejercicios anteriores.

e La limitacion a la compensacion de bases imponibles negativas no resultara de
aplicacion en el importe de las rentas correspondientes a quitas o esperas conse-
cuencia de un acuerdo con los acreedores del contribuyente. Las bases imponi-
bles negativas que sean objeto de compensacién con dichas rentas no se tendran
en consideracion respecto del importe de 1 millén de euros de puerto seguro.

Aqui queda la duda de cémo actuar en funcién de las cuantias de los ingresos por qui-
tas y esperas. Con caracter general, se trata de un doble problema que afecta a la tributa-
cion individual y, por extension, al grupo fiscal. Este ultimo caso podria ser méas sencillo de
solucionar, pero solo una vez que existiese un criterio para el primero de ellos.

Breve referencia a la cuestion de los ingresos por quitas y esperas en tributacion
individual?
Hay escasa doctrina y jurisprudencia al respecto, pero parece que estamos ante un triple
escenario en funcién de los importes de los ingresos por quitas y esperas y la base imponi-
ble positiva.

En primer lugar, si los ingresos por quitas y esperas son inferiores a la base imponible, no
deberia haber problema: parece que, entonces, la base imponible negativa se aplicaria inte-
gramente a la parte de base imponible positiva proveniente de ingresos por quitas y esperas,
limitandose el resto al 70 % o al limite que corresponda.

2 Articulo 26.1 de la LIS:

1. Las bases imponibles negativas que hayan sido objeto de liquidacién o autoliquidacion podran ser
compensadas con las rentas positivas de los periodos impositivos siguientes con el limite del 70 % de la
base imponible previa a la aplicacion de la reserva de capitalizacién establecida en el articulo 25 de esta
ley y a su compensacion.
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Si los ingresos por quitas y esperas fueran, no obstante, superiores a la base imponible positiva,
siendo los Unicos ingresos que hay, una soluciéon posible (y por la que yo me decantaria) seria
que todos estos ingresos se redujeran con la base imponible negativa sin limitacion (ya que
toda la renta se corresponde con quitas y esperas), pudiendo anularse la base imponible posi-
tiva y quedando saldo de base imponible negativa para compensar en periodos posteriores.

Por altimo, si los ingresos por quitas y esperan fueran superiores a la base imponible, pero
ademas hubiese otros ingresos, deberia darse un criterio sobre cémo entender qué parte de
la base imponible viene de ingresos por quitas y esperas —a efectos de aplicar la ausencia
de limite— y qué parte viene de otros ingresos. Podria proponerse una solucién proporcional,
con el siguiente ejemplo.

Ejemplo 1

Una entidad con una renta positiva de 5.000.000 de euros, formada por gastos de 2.000.000
de euros e ingresos de 7.000.000 de euros, de los que 4.000.000 de euros se correspon-
den con ingresos derivados de quitas y esperas y los otros 3.000.000 de euros son otros
ingresos no derivados de quitas y esperas. La entidad tiene una base imponible negativa
de 4.000.000 de euros.

La compensacion de la base imponible negativa se practicaria sin limitacion en la propor-
cién en que se entiende que la base imponible proviene de ingresos por quitas y esperas (es
decir, 5.000.000 x (4.000.000/7.000.000), aplicando al resto de la proporcion los limites ge-
nerales del articulo 26 de la LIS.

2.2. La llamada «compensacion horizontal»

Se trata del mecanismo segun el cual la formacion de la base imponible del grupo fiscal,
al formarse por adicion de las bases imponibles individuales (art. 62 de la LIS, como se ha
dicho), se ve reducida en una primera fase como consecuencia de que algunas de las enti-
dades del grupo puedan tener bases imponibles individuales de caracter negativo. Solo en
caso de que las bases imponibles negativas de algunas entidades superen las positivas

En todo caso, se podran compensar en el periodo impositivo bases imponibles negativas hasta el impor-
te de 1 millon de euros.

La limitacion a la compensacién de bases imponibles negativas no resultara de aplicacién en el importe
de las rentas correspondientes a quitas o esperas consecuencia de un acuerdo con los acreedores del
contribuyente. Las bases imponibles negativas que sean objeto de compensacién con dichas rentas no se
tendran en consideracion respecto del importe de 1 milléon de euros a que se refiere el parrafo anterior [...].
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de otras el saldo final seria negativo y resultaria en una base imponible negativa del grupo,
de las explicadas en el punto anterior.

No obstante, en caso de que las bases imponibles negativas de algunas entidades no
superen las positivas de otras, el saldo final seria positivo, debiendo tributar el grupo con-
forme a su esquema de liquidacion.

2.3. Bases imponibles negativas preconsolidacion

El articulo 62 de la LIS, en su letra f), se refiere a que el grupo fiscal puede compensar
bases imponibles negativas «referidas en la letra e) del articulo 67 de esta ley».

Se esta refiriendo el articulo a las bases imponibles negativas de cualquier entidad
pendientes de compensar en el momento de su integracion en el grupo fiscal, generadas en
sede de su tributacién individual, y que la entidad incorpora o aporta al grupo fiscal. Para
la compensacion de estas bases imponibles negativas, se debe calcular un doble limite.

En primer lugar, se calcula el limite que seria de aplicacién a la compensacion de la
base imponible negativa de la entidad individualmente considerada si esta tributase en
régimen individual.

En segundo lugar, se calcula el limite que corresponde al grupo fiscal.

De estos dos limites, se debe tomar el menor de ellos, que sera el que marque el im-

porte maximo de compensaciéon de la base imponible preconsolidacién que puede aplicar
el grupo fiscal®.

3. Modificaciones normativas

3.1. La tributacion minima en el IS

Se trata de una medida que ya queda lejos, y que no afecta directamente a la base
imponible del grupo fiscal, pero que merece ser recordada aqui. La Ley 22/2021, de 28 de
diciembre, de presupuestos generales del Estado para 2022, introduce un articulo 30 bis

3 Esta teoria del doble limite ha sido avalada por el Tribunal Supremo en repetidas sentencias. Para un
mayor detalle, véase Ruiz Quintanilla (2015).
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en la LIS que establece una cuota liquida minima (fijada con caracter general en el 15 %
de la base imponible) para contribuyentes con importe neto de la cifra de negocios supe-
rior a 20 millones de euros en el afio anterior, o bien para grupos de consolidacion fiscal.

A este respecto, y sin animo de extendernos, el articulo 30 bis estipula que esta cuota
liquida minima se calcula una vez detraidas las bonificaciones que sean de aplicacion, inclui-
das las reguladas en la Ley 19/1994, de 6 de julio, de modificacién del régimen econémico
y fiscal de Canarias, y en el importe de la deduccién prevista en el articulo 38 bis (deduc-
cién por inversiones realizadas por las autoridades portuarias) de la LIS.

En segundo lugar, se aplicaran las deducciones por doble imposicion reguladas en los
articulos 31 (deduccién para evitar la doble imposicién juridica: impuesto soportado por el
contribuyente), 32 (deduccion para evitar la doble imposicién econdmica internacional: divi-
dendos y participaciones en beneficios), 100 (imputacién de rentas positivas obtenidas por
entidades no residentes y establecimientos permanentes) y disposicién transitoria vigésima
tercera (régimen transitorio en el IS de las deducciones para evitar la doble imposicién) de
la LIS, respetando los limites que resulten de aplicacion en cada caso.

Y, por ultimo, si quedase margen hasta el importe de la cuota liquida minima, se aplica-
rian las demas deducciones que fuesen de aplicacion.

Veamoslo con un ejemplo muy simple.

Ejemplo 2

Un grupo que tributa en consolidacion fiscal tiene una base imponible de 1.000, bonificacio-
nes de 70 y una deduccioén por actividades de |+D+i de 80.

Hay dos escenarios: en el primero, se aplica una deduccién por doble imposicién econémica
internacional del articulo 32 de la LIS por importe de 20; en el segundo, por importe de 40.

En el caso de que como consecuencia de la aplicacion de las bonificaciones (asi como de la
deduccion del art. 38 bis de la LIS o de las deducciones por doble imposicion) la cuota liquida
minima quedase por debajo de 150 (140 en este caso), se mantendria dicha cuota liquida mi-
nima por excepcion.

En caso de que la cuota liquida minima quedase por encima de esos 150 (lo que ocurre en
el escenario 1), puede aplicarse la deduccion del articulo 35 de la LIS (si bien, sometida a los
limites de aplicacion del art. 39 de la LIS).

Esquematicamente:
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DDl art. 32 de 20 DDl art. 32 de 40
Cuota integra 250 Cuota integra 250
—bonificaciones -70 —bonificaciones -70
Total 180 Total 180
-DDl art. 32 -20 —DDl art. 32 -40
Total 160 Total 140
—deduccion art. 35 -10 —deduccion art. 35 0
Cuota liquida minima 150 Cuota liquida minima 140

3.2. El pilar Il. La directiva de tributacidon minima

De acuerdo con los proyectos realizados en el ambito de la Organizacion para la Coo-
peracion y el Desarrollo Econémicos, concretamente de conformidad con las reglas modelo
emanadas de dicha organizacién para la aplicacion de una imposicion minima, en diciembre
de 2022 se publico la Directiva (UE) 2022/2523 del Consejo, de 14 de diciembre de 2022,
relativa a la garantia de un nivel minimo global de imposicion para los grupos de empresas
multinacionales y los grupos nacionales de gran magnitud en la Union.

La citada directiva, que tiene como plazo de trasposicion maximo hasta el 31 de diciem-
bre de 2023, garantiza a través de una serie de complejas normas fiscales la imposicion mi-
nima de un 15 % en cada jurisdiccién donde residan entidades de grupos multinacionales
con volumen de facturacién superior a 750 millones de euros.

Precisamente, este ambito de aplicacion nos lleva a considerar que, en la gran mayoria
de los casos, la aplicacion jurisdiccional de esta minima tributacion afectara a grupos con-

solidados a nivel fiscal y, una vez aprobada la eventual normativa de trasposicion, habra que
comprobar hasta qué punto se ve afectada la base imponible y, a buen seguro, no sera poco.

3.3. La limitaciéon de la compensacion de bases imponibles
negativas

3.3.1. La modificacién normativa

La Ley 38/2022, de 27 de diciembre, para el establecimiento de gravamenes temporales
energético y de entidades de crédito y establecimientos financieros de crédito y por la que
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se crea el impuesto temporal de solidaridad de las grandes fortunas, y se modifican deter-
minadas normas tributarias, introdujo una nueva disposicion adicional decimonovena en la
LIS que afectaba especialmente a la base imponible del grupo fiscal.

Asi, de los tres modos de compensacion que hemos citado, esta modificacion normativa
influye en el segundo de ellos, ya que se referia a la llamada «compensacion horizontal», hacien-
do referencia a que, cuando se produzca la adicion de las diferentes bases imponibles de las
entidades que forman parte del grupo fiscal, se computen las positivas en su totalidad, pero las
negativas solo al 50 %. Lo hacia ademas con una redaccion poco habitual, del siguiente modo:

1. Con efectos para los periodos impositivos que se inicien en 2023, la base impo-
nible del grupo fiscal se determinara de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 62
de esta ley, si bien en relacion con lo sefalado en el primer inciso de la letra a) del
apartado 1 de dicho articulo, la suma se referira a las bases imponibles positivas y
al 50 % de las bases imponibles negativas individuales correspondientes a todas
y cada una de las entidades integrantes del grupo fiscal, teniendo en cuenta las
especialidades contenidas en el articulo 63 de esta ley.

Lo anterior no esta exento de problemas. En nuestra opinién, uno de los mayores, aun-
que no el Unico, es el hecho de no haber contemplado que dicha restriccién a la compensa-
cion horizontal de bases imponibles negativas se hiciese teniendo en cuenta eliminaciones,
pues ello supone que dos grupos fiscales con situaciones equiparables podrian verse con
restricciones asimétricas.

Hemos repetido varias veces que la base imponible del grupo fiscal es el resultado de adi-
cionar magnitudes. Concretamente, el resultado de adicionar las bases imponibles individuales;
posteriormente, eliminaciones; después, incorporaciones de eliminaciones; luego, la reserva de
capitalizacion; detréas, las dotaciones por deterioro referidas en el apartado 12 del articulo 11
de la LISy, por ultimo, la compensacion de las bases imponibles negativas que corresponda.

Yendo a las dos primeras magnitudes del sumatorio, vemos que en funcién de dénde
se sitle el importe de la renta negativa (esto es, si es una renta negativa directamente ob-
tenida por operaciones con terceros ajenos al grupo —que no es objeto de eliminacion- o
una renta negativa derivada de una eliminacion de rentas positivas intragrupo), la misma se
vera restringida en un 50 % o no. Veamoslo con un ejemplo.

Ejemplo 3

Supoénganse dos grupos fiscales, G1 'y G2, formados por las entidades A1, B1, C1 (el prime-
ro) y por las entidades A2, B2 y C2 (el segundo).
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El primero tiene una base imponible de 18.000 unidades monetarias (u. m.). Este importe
deriva, por un lado, de la adicion de las bases imponibles individuales de A1 (15.000), B1
(6.000) y C1 (3.500). Sin embargo, C1 realizd una operacion intragrupo que generd una renta
de 5.500 u. m. que debe ser eliminada. En este caso, al ser la base imponible individual de
C1 positiva (aunque la que aporta al grupo es negativa, una vez realizado el ajuste por ope-
raciones intragrupo), no se restringe nada por la aplicacion de la disposicion adicional de-
cimonovena de la LIS, que opera solo en la primera magnitud (base imponible individual)
ignorando la segunda (eliminacion).

El segundo grupo tiene una base imponible de 18.000 u. m. Este importe deriva, por un lado,
de la adicion de las bases imponibles individuales de A2 (15.000), B2 (5.000) y C2 (- 1.000).
Sin embargo, C1 realizé una operacion intragrupo por 1.000 u. m. que debe ser eliminada. En
este caso, al ser la base imponible individual de C2 negativa, se restringe por la aplicacion de
la disposicion adicional decimonovena de la LIS, que opera, como se ha visto, en la primera
magnitud. Como resultado, la base imponible del grupo sera de 18.500 u. m.

Como consecuencia, dos grupos que deberian tener igual base imponible (18.000 u. m.) ted-
rica, la tendran diferente debido a que el importe negativo se sitla en la primera magnitud
en lugar de en la segunda.

Grupo 1 B. I Eliminaciones B. . grupo antes de D. A. 19.2  B. . grupo tras D. A. 19.2
Al 15.000 0
B1 5.000 0
C1 3.500 -5.500
G1 18.000 18.000
Grupo 2 B. I Eliminaciones  B. I. grupo antes de D. A. 19.2  B. |. grupo tras D. A. 19.2
A2 15.000 0
B2 5.000 0
C2 -1.000 -1.000
G2 18.000 18.500

Sin embargo, la mencionada disposicién adicional decimonovena de la LIS permite
recuperar esa pérdida no aprovechada por el grupo en los afios siguientes; esto es, se
aclara en el apartado 2 que, durante los 10 afos siguientes y partiendo de los ejercicios

80 | Revista de Contabilidad y Tributacion. CEF, 489 (diciembre 2023), pp. 69-96



E Anélisis de actualidad La base imponible del grupo fiscal: ultima normativa y doctrina

fiscales iniciados desde el 1 de enero de 2024, se produciria la recuperacion de las pér-
didas no aprovechadas:

2. Con efectos para los periodos impositivos sucesivos, el importe de las bases
imponibles negativas individuales no incluidas en la base imponible del grupo fis-
cal por aplicacion de lo dispuesto en el apartado anterior se integrara en la base
imponible del mismo por partes iguales en cada uno de los 10 primeros periodos
impositivos que se inicien a partir del 1 de enero de 2024, incluso en caso de que
alguna de las entidades con bases imponibles individuales negativas a que se re-
fiere el apartado anterior quede excluida del grupo.

Desde un punto de vista fiscal, ello implica realizar un ajuste negativo para cada afo,
dentro de los 10 siguientes hasta 2034, para poder compensar una décima parte de la base
imponible negativa no aplicada en 2023. En nuestro ejemplo anterior, el grupo G2 debe-
ria realizar un ajuste negativo de 50 en cada afno posterior a 2023 durante 10 afios que le
permita recuperar la restriccién de 500 en la base imponible negativa de C2 susceptible de
compensacion.

Esta integracién por partes iguales en 10 afios se realiza incluso en caso de que algu-
na de las entidades con bases imponibles individuales quede excluida del grupo. Es decir,
parece deducirse de aqui que las bases imponibles negativas generadas por el grupo, en
la proporcion en que se haya contribuido a su formacion, deben asumirse por las entida-
des que salen del grupo (como veremos mas adelante) y se seguiran aplicando en los afios
que resten hasta llegar a 10 por el propio grupo. ¢ Qué ocurre con la entidad excluida? ;No
puede asumir esas bases imponibles negativas? ¢ A quién se imputan las bases imponibles
negativas una vez se produce la exclusion?

Por ultimo, la norma prevé consecuencias para los supuestos de pérdida del régimen
de consolidacion fiscal o de extinciéon del grupo fiscal. En estos casos:

El importe de las bases imponibles negativas individuales a que se refiere el apar-
tado primero que esté pendiente de integracion en la base imponible del grupo se
integrara en el ultimo periodo impositivo en que el grupo tribute en el régimen de
consolidacion fiscal.

3.3.2. La contabilizacién del ajuste

Contablemente, lo anterior entronca con lo dispuesto en la Resolucion de 9 de febrero
de 2016, del Instituto de Contabilidad y Auditoria de Cuentas (RICAC), por la que se desa-
rrollan las normas de registro, valoracion y elaboracién de las cuentas anuales para la con-
tabilizacion del impuesto sobre beneficios.
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De acuerdo con el articulo 11.2 b) de la citada RICAC de 9 de febrero de 2016:

b) Bases imponibles negativas:

1.° Si a una sociedad del grupo a efectos fiscales, teniendo en cuenta lo indicado
anteriormente, le corresponde en el ejercicio un resultado fiscal negativo, equiva-
lente a una base imponible negativa, y el conjunto de sociedades que forman el
grupo compensa la totalidad o parte del mismo en la declaracion consolidada del
impuesto sobre beneficios, la contabilizacién del efecto impositivo se realizara de
la forma siguiente:

a) Por la parte del resultado fiscal negativo compensado, surgira un crédito y
débito reciproco, entre la sociedad a la que corresponde y la sociedad que lo
compensa.

b) Por la parte del resultado fiscal negativo no compensado por las sociedades del
grupo, la sociedad a la que corresponde contabilizara un activo por impuesto dife-
rido si se espera razonablemente que el grupo fiscal en su conjunto vaya a generar
en el futuro ganancias fiscales, de acuerdo con lo previsto en el articulo 5 de esta
resolucion. A estos efectos se puede utilizar la cuenta 4749. Crédito por pérdidas
a compensar en régimen de declaracién consolidada del ejercicio.

Siguiendo el literal de la norma, y aunque no se haya pronunciado aun el ICAC al res-
pecto, podemos ver con un ejemplo cémo parece que debiera quedar contablemente re-
flejado el ajuste.

Ejemplo 4
Base imponible Cuotaintegra  Reparto cuota im::r:)izgonzz:iva
Sociedad A 11.000 2.062,50 -2.750
Sociedad B 9.000 1.687,50 -2.250
Sociedad C -5.000 0 0
GRUPO 15.000 3.750 3.750 -5.000

Partimos de un grupo formado por tres entidades, A, By C, en el que esta Ultima aporta una
base imponible negativa de —5.000 u. m. La base imponible del grupo es de 15.000 u. m. 'y
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su cuota integra de 3.750 u. m.“. Esta cuota integra se reparte entre las entidades Ay B, que
son las que han «contribuido» a la formacién de esa cuota integra, pues son las que aportan
resultado positivo. Asimismo, en la misma proporcion, se reparte la base imponible negativa.
Son repartos tedricos, a efectos contables, dado que tanto la cuota como la base imponible
negativa son, logicamente, del grupo.

Los célculos quedarian asf:
e Para el reparto de la cuota integra:

—  Sociedad A: 3.750 x [11.000/(11.000 + 9.000)] = 2.062,50.
—  Sociedad B: 3.750 x [9.000/(11.000 + 9.000)] = 1.687,50.

e Para el reparto de la base imponible negativa:

— Sociedad A: 5.000 x [11.000/(11.000 + 9.000)] = 2.750. (687,5 en términos
de cuota).

— Sociedad B: 5.000 x [9.000/(11.000 + 9.000)] = 2.250. (562,5 en términos
de cuota).

La contabilizacion en cada entidad del grupo se haria computando créditos contra la entidad
que se aprovecha de la base imponible negativa (A y B, en el caso de C), asi como créditos
a favor de la entidad que aporta esa base imponible negativa o de la entidad que presenta 'y
paga el impuesto®. Asi, habra que realizar los siguientes asientos:

e |a entidad A tendra un crédito frente a B por la parte del gasto por impuesto que
asume, asi como una deuda contra C, por la base imponible negativa aportada por
esta que A aprovecha. Asimismo, dado que es la obligada a pagar el impuesto, abona
la cuenta de Hacienda publica acreedora.

Debe Haber
Impuesto corriente 2.750
Crédito a B 1.687,50
Deudas con C 687,50
Hacienda publica acreedora por IS 3.750

4 No contemplaremos eliminaciones al resultado para simplificar.

5 Segun el articulo 75 de la LIS, es la entidad representante del grupo fiscal, en nuestro caso, A, la que
vendra obligada, al tiempo de presentar la declaracién del grupo fiscal, a liquidar la deuda tributaria
correspondiente a Este y a ingresarla en el lugar, forma y plazos que se determinen.
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e |aentidad B, que tiene el gasto por impuesto, contabiliza este contra las deudas que
tendra contra Ay C por el pago del impuesto y la aportacion de la base imponible ne-
gativa, respectivamente.

Debe Haber
Impuesto corriente 2.250
Deudas con A 1.687,50
Deudas con C 562,50

e |a sociedad C, en principio, y antes de la aplicacion de la disposicion adicional deci-
monovena de la LIS, contabilizaba el crédito frente a las dos entidades que aprove-
chan la base imponible negativa contra el impuesto corriente:

Debe Haber
Crédito a A 687,50
Crédito a B 562,50
Impuesto corriente 1.250

Sin embargo, tras la aplicacion de la disposicion adicional decimonovena de la LIS, y dado
que el grupo solo podria aprovechar la mitad de la base imponible negativa de la entidad C,
los débitos a favor de la entidad C se verian reducidos a la mitad en las entidades Ay B (in-
crementandose, como no puede ser de otro modo, el gasto por impuesto), quedando en C
una pérdida a compensar para periodos posteriores.

Debe Haber
Crédito a A 343,75
Crédito a B 281,25
Pérdidas a compensar 625
Impuesto corriente 1.250

Queda por dilucidar donde quedaria reflejado el crédito si la entidad C saliese del grupo, dado
que, como se ha visto, el crédito fiscal parece que se mantiene en el grupo incluso en caso
de que la entidad C quedase excluida del mismo.

84 | Revista de Contabilidad y Tributacién. CEF, 489 (diciembre 2023), pp. 69-96



E Anélisis de actualidad La base imponible del grupo fiscal: ultima normativa y doctrina

4. Nota de la Agencia Estatal de la Administracion Tributaria
de 5 de mayo de 2023

En mayo de 2023, la Agencia Estatal de Administracion Tributaria (AEAT) emitié una «Nota
relativa a la aplicacién por el grupo de consolidacion fiscal de bases imponibles negativas
y deducciones procedentes de ejercicios anteriores». La nota, que tiene por objeto «ana-
lizar dos de las principales cuestiones que se han planteado en relacion con la aplicacién
por el grupo de consolidacion fiscal de bases imponibles negativas de ejercicios anteriores
y de deducciones pendientes de aplicacién»®, se refiere a dos criterios que analizamos re-
sumidamente a continuacion.

4.1. Valor juridico de la nota

Las notas de la AEAT no son derecho positivo ni tienen el valor juridico vinculante que
la Ley otorga a las consultas de la Direccion General de Tributos (DGT) ni a las resoluciones
de los Tribunales Econémico-Administrativos.

Por otro lado, el apartado 3 del articulo 12 de la Ley 58/2003, de 17 de diciembre, ge-
neral tributaria (LGT), determina:

3. En el ambito de las competencias del Estado, la facultad de dictar disposiciones
interpretativas o aclaratorias de las leyes y demas normas en materia tributaria co-
rresponde al ministro de Hacienda y Administraciones Publicas y a los érganos de
la Administracion tributaria a los que se refiere el articulo 88.5 de esta ley.

Las disposiciones interpretativas o aclaratorias dictadas por el ministro seran de
obligado cumplimiento para todos los 6rganos de la Administracion tributaria.

Las disposiciones interpretativas o aclaratorias dictadas por los érganos de la Ad-
ministracion tributaria a los que se refiere el articulo 88.5 de esta ley tendran efectos
vinculantes para los érganos y entidades de la Administracion tributaria encarga-
dos de la aplicacion de los tributos.

Las disposiciones interpretativas o aclaratorias previstas en este apartado se pu-
blicaran en el boletin oficial que corresponda.

6 En este trabajo analizaremos las cuestiones que afectan a las bases imponibles negativas, si bien casi
la totalidad de sus conclusiones es trasladable a los créditos fiscales por deducciones pendientes de
aplicar.
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Con caracter previo al dictado de las resoluciones a las que se refiere este aparta-
do, y una vez elaborado su texto, cuando la naturaleza de las mismas lo aconseje,
podran ser sometidas a informacién publica.

Por su parte, el apartado 5 del articulo 88 de la LGT dispone que «La competencia para
contestar las consultas correspondera a los 6rganos de la Administracion tributaria que
tengan atribuida la iniciativa para la elaboracién de disposiciones en el orden tributario, su
propuesta o interpretacion».

Por tanto, el articulo 12.3 de la LGT tampoco ampara las notas de la AEAT como dis-
posiciones interpretativas o aclaratorias, mas bien se esta refiriendo a las resoluciones de
la persona titular del Ministerio de Hacienda o en su caso de la DGT, como pueden ser las
relativas a la limitacién en la deducibilidad de gastos financieros en el IS o sobre la con-
sideracién como entidades en régimen de atribucion de rentas a determinadas entidades
constituidas en el extranjero’.

Asi, la legitimidad aclaratoria de la nota de la AEAT trasciende de la normativa especifica
y debe buscarse en la necesidad de proporcionar seguridad juridica al contribuyente, que
debe saber a qué atenerse cuando presenta sus declaraciones. Asi, en la web de la propia
AEAT?® se especifica, sobre la difusion de estas notas, que se trata de criterios de caracter
general en la aplicacion de los tributos, y que:

La difusién de estos criterios de caracter general, que en ningun caso tienen ca-
racter vinculante, es uno de los compromisos asumidos en los foros de coopera-
cion constituidos entre la Agencia Tributaria y diferentes colectivos, asi como en
los codigos de buenas practicas suscritos con los mismos.

La gran diferencia se encuentra, por tanto, en el caracter vinculante de estos criterios,
que no vinculan ni al contribuyente, ni siquiera a los érganos de la propia Administracion tri-
butaria, y que adelantan un proceder generalizado con base, como se ha dicho, en el prin-
cipio de seguridad juridica, emanado de la legitimidad que surge de la relacion cooperativa
entre la AEAT y diferentes grupos de contribuyentes, y que se plasma en diferentes foros,
como podria ser el Foro de Grandes Empresas, de Asociaciones y Colegios Profesionales
Tributarios, de Pequerfias y Medianas Empresas o de Federaciones y Asociaciones de Tra-
bajadores Autébnomos.

7 Resoluciones de 16 de julio de 2012 y de 6 de febrero de 2020, respectivamente.

8 https://sede.agenciatributaria.gob.es/Sede/normativa-criterios-interpretativos/doctrina-criterios-inter-
pretativos/criterios-caracter-general-aplicacion-tributos.html
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No obstante, en la nota analizada se aclara que los criterios expuestos habian sido con-
firmados por la DGT mediante informe emitido a solicitud del director del Departamento de
Inspeccién Financiera y Tributaria de la AEAT.

4.2. Criterios de aplicacion

4.2.1. Primer criterio: el reparto de bases imponibles negativas tras la
pérdida del régimen de consolidacion

Aunque debemos insistir en que el criterio expresado vale igualmente para créditos fis-
cales procedentes de deducciones pendientes de aplicar, nosotros nos referiremos en ex-
clusiva a las bases imponibles negativas pendientes de compensar.

4211 Premisa

El criterio expresado por la AEAT se refiere a qué ocurre cuando:

1) Un grupo fiscal tiene créditos fiscales por bases imponibles negativas pendientes
de compensar, generado mientras el grupo aplicaba el regimen de consolidacion
fiscal (esto es, no son créditos fiscales preconsolidacion, que las diferentes enti-
dades hubiesen aportado al grupo fiscal con su integracion).

2) Se produce una de las siguientes situaciones:

a) Extincion del grupo (por ejemplo, cuando la entidad dominante pierda dicho
caracter, art. 58.6 de la LIS).

b) Pérdida del régimen de consolidacion fiscal (art. 73 de la LIS).

c) Separacion de alguna de las entidades del grupo.

3) Las entidades que se separan han de «heredar» los créditos fiscales del grupo.

La pregunta que surge es como se reparten dichos créditos.

4.21.2. Normativa aplicable

El articulo 74 de la LIS otorga para los supuestos explicados una regla algo impreci-
sa: las entidades que forman el grupo y pasan a separase del mismo, aplicando régimen
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individual de tributacion, asumiran el derecho a la compensacion de las bases imponi-
bles negativas del grupo fiscal pendientes de compensar «en la proporciéon que hubieren
contribuido a su formacioén».

Ahora bien, ¢cémo se calcula esa proporcién?

4.21.3. Criterio de la AEAT

El criterio de la AEAT para la citada asuncion de créditos fiscales por bases imponibles
negativas del grupo que pasan a ser de las entidades individualmente consideradas parte
de la base de definir el calculo de la «proporcién» en que tienen que asumir estas entida-
des dichos importes.

Para ello, se basa en una consulta de la DGT del afio 2002, dado que «su caracter no
vinculante y el tiempo transcurrido desde su emision», se entiende que necesita una nota
explicativa para mantener el criterio otorgando un ejemplo numérico. Nosotros usaremos
otro ejemplo diferente.

Resumidamente, se establece el criterio de que el crédito fiscal del grupo por bases impo-
nibles negativas nacido en el afo n se reparte entre las entidades que tuvieron bases imponi-
bles negativas en el afio n (Que son las que «han contribuido a su formacién») en la proporcién
correspondiente. Veamoslo con un ejemplo.

Ejemplo 5

En el afio 2019, el grupo G tuvo bases imponibles negativas de 3.000. Dicho grupo esta com-
puesto por tres entidades, A, B y C, que tuvieron bases imponibles individuales de —15.000,
—10.000 y +22.000, respectivamente®. Ha de entenderse, segun el criterio expuesto, que las
entidades A y B contribuyeron a la formacién de la base imponible negativa, respectivamente,
en un 60 % (15.000/25.000) en el caso de Ay en un 40% (10.000/25.000) en el caso de B™.
Pues bien, ese sera el porcentaje que se tendra que aplicar siempre, una vez que el crédito fiscal
deba ser repartido. Asi, si, cuando sea el momento de repartirlo en virtud del articulo 74 de la
LIS, queda pendiente de compensar una base imponible negativa, de las nacidas en 2019, por

9 La adicion de estas tres bases imponibles individuales (- 15.000 — 10.000 +2 2.000) da como resultado
una base imponible negativa del grupo de —3.000 (célculo resultante de aplicar el art. 62.1 a) de la LIS).
Obviamos la referencia ajustes y eliminaciones para simplificar.

10 El numerador es el importe de la base imponible negativa aportada por cada entidad, y el denominador
es la suma de las bases imponibles negativas totales de ambas entidades.
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importe de 2.300 (porque ya se hubiesen compensado 700 en afos anteriores), la entidad A
asumira un total de 1.380 (2.300 x 60 %) y la entidad B, de 920 (2.300 x 40 %) cuando se sepa-
ren del grupo. La entidad C no asumira nada de ese credito dado que, como en 2019 no tuvo
base imponible individual negativa, no contribuyo a la formacion de esa base imponible negativa.

El criterio, por tanto, expresa un célculo de la proporcién en la que debe entenderse que
cada entidad contribuye a la formacién del crédito fiscal «viniendo [dice la nota] tal propor-
cién determinada en el momento de la generacién del crédito fiscal, sin posibilidad de que
dicha proporcion sea alterada en el momento de su eventual aplicacion parcial».

4.2.2. Segundo criterio. Calculo del limite para el aprovechamiento por
el grupo fiscal de bases imponibles negativas preconsolidacion

Aunque debemos insistir en que el criterio expresado vale igualmente para créditos fis-
cales procedentes de deducciones pendientes de aplicar, nosotros nos referiremos en ex-
clusiva a las bases imponibles negativas pendientes de compensar.

4221 Premisa

El criterio expresado por la AEAT se refiere a qué ocurre cuando:

1) El grupo fiscal tiene entidades que aportaron, cuando se incorporaron al grupo,
bases imponibles negativas pendientes de aplicar que fueron generadas estando
tributando la entidad aportante del crédito en régimen individual.

2) El grupo fiscal, ahora, en su declaracion consolidada, quiere aplicar estos crédi-
tos fiscales preconsolidacion.

4.2.2.2. Normativa aplicable

De acuerdo con la letra e) del articulo 67 de la LIS, en la determinacion de la base imponible
del grupo fiscal, las bases imponibles negativas de cualquier entidad pendientes de compen-
sar en el momento de su integracién en el grupo fiscal podran ser compensadas en la base
imponible de este, con el limite del 70 % de la base imponible individual de la propia entidad,
teniendo en cuenta las eliminaciones e incorporaciones que correspondan a dicha entidad™".

" No obstante, como hemos visto antes, y por simplificar, obviaremos en este trabajo las eliminaciones e
incorporaciones. Esto es tanto como asumir que todas las operaciones del grupo se han realizado siem-
pre con terceros ajenos al mismo.
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4.22.3. Criterio de la AEAT

El criterio expuesto por la AEAT parte de una doctrina y jurisprudencia consolidadas,
exponiendo la llamada teoria del doble limite. Dicho doble limite no aparece expresamente
regulado como tal en la LIS, sino que deriva de la interpretacion sistematica de dos articu-
los, como son el 67 e) y el 622,

El doble limite supone que la compensacion de bases imponibles negativas precon-
solidacion por un grupo fiscal debe someterse a la menor de las dos cuantias siguientes:

e El limite de compensacion del grupo fiscal (art. 66 de la LIS), establecido gene-
ralmente en el 70 % de la base imponible previa a la aplicacion de la reserva de
capitalizacién y a la propia compensacion’,

e El limite de compensacién de la entidad que aport6 la base imponible negativa
preconsolidaciéon que se pretende compensar, establecido generalmente en el
70 % de la base imponible previa a la aplicacion de la reserva de capitalizacién y
a la propia compensaciéon'.

Asimismo, se ha considerado que, a la hora de compensar esa base imponible nega-
tiva preconsolidacion aportada por una entidad X, es necesario tener en cuenta la posible
compensacion, en el ejercicio en cuestion, por parte del grupo, de bases imponibles ne-
gativas del grupo en la proporcion en que la entidad hubiera contribuido a su formacién.
Volvamos al ejemplo anterior.

Ejemplo 6

Si en el afio 2020 el grupo G compensa parte de la base imponible negativa generada en
2019, por importe de 700, parece que debe entenderse que esta aplicando base imponible

12 Véase Ruiz Quintanilla (2015).

3 Debe recordarse que este porcentaje puede verse modificado de resultar de aplicacién la disposicion
adicional decimoquinta de la LIS (limites aplicables a las grandes empresas en periodos impositivos ini-
ciados a partir del 1 de enero de 2016) y que el porcentaje del 70 % puede reducirse al 50 % o al 25 % si
el importe neto de la cifra de negocios del afio anterior del grupo oscila entre 20 y 60 millones de euros
o es superior a 60 millones de euros, respectivamente.

14 Asimismo, habra que contemplar la posible aplicacion de la disposicion adicional decimoquinta de la LIS.
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negativa del grupo, pero generada en un 60 % por A'y en un 40 % por B. Esto es, del impor-
te de 700 compensado, 420 han sido generados por Ay el resto por B™.

Si el grupo G pretendiese compensar bases imponibles negativas preconsolidacion de A, que
constan generadas por importe de 300, deberia aplicar el citado doble limite.

Imaginemos que, del andlisis de ese doble limite, resulta que el importe maximo a compensar
por bases imponible negativas preconsolidacion de A es de 500. Pues bien, ese limite se veria
consumido no solo por las 300 de bases imponible negativas preconsolidacion de A, sino tam-
bién por la parte de base imponible negativa del grupo, generada en 2019y aplicada (compensa-
da) ahora, a cuya formacién colabord A. Asi, dado que la magnitud de base imponible negativa
compensada del grupo a la que A colabord en su formacion es de 420, el grupo solo podria
aprovechar 80 de la base imponible preconsolidacion a compensar en este periodo impositivo.

5. Doctrina reciente relativa a la base imponible del grupo
fiscal

5.1. La aplicacion del limite del millén de euros

Son varias las consultas que la DGT ha publicado entre 2022 y 2023 relativas a la posi-
ble aplicacion del puerto seguro de 1 millon de euros en la compensacion de bases impo-
nibles negativas cuando se aplica la teoria del doble limite para la compensacién de bases
preconsolidacion.

Aungue no siempre ha estado claro que se aplicase dicho puerto seguro'®, Ultimamente
parecia que se estaba aceptando esta interpretacion, que ha tenido como colofén la publi-
cacion de varias consultas, entre otras, la V0866/2023, de 12 de abril (NFC085370).

En esta consulta, la consultante es la dominante de un grupo empresarial que tributa
conforme al régimen especial de consolidacién fiscal. Las sociedades que conforman el
grupo de consolidacién desarrollan actividades econémicas, habiendo generado algunas
de ellas bases imponibles negativas en periodos impositivos previos a su integracion en el
grupo de consolidacion.

El grupo de consolidacion fiscal tuvo una cifra de negocios superior a 60 millones de euros
durante los 12 meses anteriores a la fecha en que se habia iniciado el periodo impositivo,

5 Aqui la nota parece incurrir en cierta contradiccion, y asi se le ha achacado a veces, dado que deja claro
en la primera parte (en el primer criterio comentado) que las bases imponibles negativas generadas y
aplicadas son del grupo y no de cada entidad.

16 Véase Ruiz Quintanilla (2015).
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pero, a nivel individual, la cifra de negocios de cada una de las entidades que tienen bases
imponibles pendientes de compensar era inferior a 20 millones de euros.

Ante esta situacion, se pregunta si las bases imponibles negativas pendientes de com-
pensar generadas por las sociedades con anterioridad a su incorporacion al grupo de conso-
lidacién se pueden compensar, pudiendo compensar en todo caso dichas bases imponibles
negativas hasta el importe de 1 millén de euros, considerando que dicho importe respeta
el limite a nivel de grupo.

El centro directivo comienza su contestacién diciendo que se parte de la consideracién
de que el grupo fiscal no ha generado bases imponibles negativas pendientes de compen-
sar. Es decir, se evita pronunciarse sobre la posible aplicacion del que hemos tratado como
segundo criterio de la Nota de la AEAT de 5 de mayo de 2023, segun el cual, la compensa-
cion de bases imponibles negativas preconsolidacion tendria un limite que se veria consu-
mido por las bases imponibles negativas del grupo aplicadas a las que hubiese contribuido
la entidad que aporta el crédito fiscal preconsolidacion.

Mas alla de lo anterior, la DGT resuelve que:

Tratandose de la compensacion de bases imponibles negativas generadas con
anterioridad a la incorporacion al grupo fiscal, y a efectos del cémputo del doble
limite, de acuerdo con una interpretacion sistematica y razonable de la norma, con
el fin de que el aprovechamiento, en el seno del grupo, de dichas bases imponibles
negativas no difiera del que hubiera resultado de aplicacion en el régimen individual
del IS, la compensacién de hasta 1 millén de euros que establece el articulo 26 de
la LIS resultara de aplicacion, tanto a efectos de determinar el importe susceptible
de compensacion por el grupo fiscal de la base imponible negativa individual de
preconsolidacién como a efectos de determinar la base imponible negativa que el
grupo fiscal puede compensar, en su totalidad, en el periodo impositivo (teniendo
en cuenta las bases imponibles negativas pendientes de la entidad que se integré
en él y las que, en su caso, hubiere podido generar el propio grupo fiscal y que
estuvieren pendientes de compensacion).

Es decir, todo lo comentado hasta ahora debe entenderse sin perjuicio de que, en todo
caso, la compensacion de hasta 1 millon de euros de bases imponibles negativas por el
grupo fiscal esta garantizada.

5.2. Las eliminaciones intragrupo por operaciones triangulares
de retroleasing

Se entiende por retroleasing o lease back una operacion de financiacion consistente
en que la empresa transmite un bien a una entidad de crédito, pasando inmediatamente
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a firmar un arrendamiento financiero sobre el mismo. El vendedor inicial obtiene finan-
ciacion que devuelve a través del contrato de leasing. La regulacion contable de la ope-
racion se recoge en el punto 3 de la norma de registro y valoracion 8.2 del Plan General
de Contabilidad.

En el caso de la contestacién a la Consulta de la DGT V2306/2022, de 2 de noviembre
(NFC084479), la consultante plantea la posibilidad de que una entidad filial de un grupo fis-
cal transmita un inmueble por su valor de mercado a una entidad financiera ajena al grupo,
la cual, a su vez y en el mismo acto, lo cede mediante un contrato de arrendamiento finan-
ciero a una sociedad inmobiliaria del grupo distinta de la que transmite y que ostentaba la
propiedad inicial del inmueble. Esta segunda entidad arrienda (a cambio de una renta men-
sual) el inmueble mediante un contrato de arrendamiento operativo a la sociedad que trans-
mitio el inmueble a la entidad financiera.

En este caso, se pregunta, en lo que aqui nos interesa, si, en caso de que se genere
renta, la operacion tiene la consideracién de operacién interna, a efectos de lo dispuesto
en el articulo 64 de la LIS y, por ello, la renta generada en la consultante por la transmisién
debe ser eliminada.

Para la contestacion a la pregunta formulada, la DGT acude al ICAC, el cual informa que:

e Elregistro contable de las operaciones debe realizarse atendiendo al fondo eco-
némico y juridico que subyace en las mismas.

e Asumiendo como correcta la calificacion de arrendamiento operativo, en cuentas
anuales individuales la entidad que transmite el inmueble a la entidad financiera
contabilizara un resultado por la enajenacion del inmueble y la entidad que con-
trata el arrendamiento financiero con la entidad financiera reconocera el activo y
la deuda correspondiente.

e Desde el punto de vista de las cuentas consolidadas, de acuerdo con el articulo 41
de las Normas para la formulacion de cuentas anuales consolidadas (NOFCAC),
aprobadas por el Real Decreto 1159/2010, de 17 de septiembre, se deberan eli-
minar las partidas intragrupo, una vez realizados los ajustes que procedan.

e Larealidad econdmica de la operacidn exige tratar el citado resultado como si
se hubiese producido en una operacion interna y, por lo tanto, proceder a su
eliminacién.

Y debido a lo anterior, la contestacién a la consulta vinculante finaliza aceptando que
se elimine el resultado derivado de esta operacion por cuanto responde a una transmisién
interna entre dos sociedades del grupo, siempre que el resultado obtenido por la consul-
tante se haya integrado en su base imponible individual.
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5.3. Lareserva por inversiones en Canarias y la posible ruptura
del principio del grupo fiscal como contribuyente

Si hay un principio inmutable en relacién con el régimen de consolidacion fiscal es que,
en este régimen especial, el contribuyente es el grupo. Asi se recoge en el articulo 56.1 de
la LIS («el grupo fiscal tendra la consideracién de contribuyente»), pero también en el ar-
ticulo 65.1 del texto refundido de la LIS de 2004 («el grupo fiscal tendra la consideracion
de sujeto pasivo») o en el articulo 79.1 de la LIS de 1995 («el grupo de sociedades tendra
la consideracion de sujeto pasivo»).

Como consecuencia de ello, en incentivos fiscales como la reserva de capitalizacion,
«Cuando un grupo de entidades tribute conforme al régimen especial de consolidacion fis-
cal, la reserva de capitalizacién, segun se desprende del articulo 62.1 d) de la LIS, se referira
al grupo fiscal» (entre otras, Consulta de la DGT V1836/2018, de 22 de junio -NFC068830-).

No obstante, y aunque parezca que no debiera ser asi, hay incentivos fiscales que en el
grupo fiscal se calculan a nivel individual.

El articulo 27 de la Ley 19/1994, de 6 de julio, de modificacion del régimen econémico
y fiscal de Canarias, recoge un incentivo fiscal consistente en una reduccién de la base im-
ponible para las entidades que, en relacidén con sus establecimientos situados en Canarias,
destinen de sus beneficios a la reserva para inversiones en Canarias (RIC).

La reduccion se aplica a las dotaciones que en cada periodo impositivo se hagan a la
reserva para inversiones hasta el limite del 90 % de la parte de beneficio obtenido en el
mismo periodo que no sea objeto de distribucién, en cuanto proceda de establecimientos
situados en Canarias y derive de actividades econémicas.

Pues bien, en relacién con este incentivo fiscal, la DGT, en contestacién a la Consulta
V2020/2021, de 7 de julio (NFC080905), afirmo (reiterando criterio) que la RIC «resultara de
aplicacion tan solo en el ambito individual de cada sociedad, no en el de un grupo de so-
ciedades, siendo también individual el compromiso de inversion que conlleva».

Por tanto, sera cada sociedad que haya dotado en su balance la RIC y haya practica-
do la reduccion en su base imponible la obligada a realizar la inversion que justifica el be-
neficio fiscal.

Y es que, segun esta doctrina, el régimen de consolidacion fiscal «no significa una anu-
lacion completa de su individualidad ni la subrogacion total de sus derechos y obligaciones
tributarias en el grupo».

En nuestra opinion, esto responde a una lectura errénea del articulo 62.1 a) de la LIS en
su redaccién mas reciente, que establece que:
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Las bases imponibles individuales correspondientes a todas y cada una de las enti-
dades integrantes del grupo fiscal, teniendo en cuenta las especialidades contenidas
en el articulo 63 de esta Ley. No obstante, los requisitos o calificaciones establecidos
tanto en la normativa contable para la determinacién del resultado contable como
en esta ley para la aplicaciéon de cualquier tipo de ajustes a aquel, en los términos
establecidos en el apartado 3 del articulo 10 de esta ley, se referiran al grupo fiscal.

Aunqgue es discutible la interpretacion real de este Ultimo matiz'’, lo cierto es que ahonda
en la consideracion del grupo fiscal como contribuyente, y no deberia aceptarse excepcién
alguna a este principio, menos aun en relacion con un incentivo fiscal como la RIC. Seria
deseable, por tanto, una revisién de esta doctrina.

6. Conclusiones

El régimen de consolidacion fiscal es una piedra angular del sistema tributario espafiol
en lo que a imposicion directa se refiere. En los Ultimos afios se ha incidido en él con algu-
nas modificaciones normativas, mas o menos acertadas, y se ha emitido doctrina vincu-
lante respecto del mismo.

El principio de seguridad juridica consolidado en la Constitucion espafiola recomienda
evitar multiples modificaciones, y recibe bien cualquier mecanismo que evite incertidumbre
sobre como debe declararse por los contribuyentes o, al menos, cémo puede actuar la Ad-
ministracién ante esas declaraciones.

En ese sentido, los diferentes cambios operados en el régimen, con caracter general,
han incidido en incrementar su coste fiscal, como principal desventaja, si bien se han dado
pautas de actuacion que, aunque pudieran ser en ocasiones perjudiciales, clarifican la si-
tuacioén. Esa deberia ser la senda que seguir.

17 Al respecto, véase Ruiz Quintanilla (2019).
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A. Longds Lafuente Tributacién E

1. Supuestos de hecho planteados en las resoluciones

1.1. Introduccidon

En ocasiones, la Administracion tributaria regulariza la situacion en la que una persona o
entidad simula una actividad sujeta al impuesto sobre el valor afiadido (IVA) emitiendo fac-
turas por operaciones que realmente no realiza, de forma que el destinatario de estas ope-
raciones ha deducido las cuotas soportadas correspondientes a estas facturas.

Esta comprobacién puede llevarse a cabo en sede del receptor de las facturas, mino-
rando el IVA soportado, en cuyo caso, como consecuencia de esta regularizacion tributaria,
nos encontramos ante el dilema de si este destinatario tiene o no derecho a recuperar estas
cuotas. El Tribunal Supremo (TS), aplicando el principio de integra regularizacién', acogido
también por el Tribunal Econémico-Administrativo Central (TEAC)?, obliga a la Administra-
cion tributaria, en el mismo procedimiento de comprobacion, a determinar la procedencia
o no de la devolucion de estas cuotas, sin necesidad de iniciar un procedimiento de devo-
lucioén de ingresos indebidos, bien por el repercutidor o por quien ha soportado las cuotas
o de oficio por la Administracién. Para ello, debe examinarse si se cumplen las condicio-
nes fijadas en el articulo 14.2 c) del Real Decreto 520/2005, de 13 de mayo, por el que se
aprueba el Reglamento general de desarrollo de la Ley 58/2003, de 17 de diciembre, gene-
ral tributaria, en materia de revision en via administrativa (RGRVA).

En otras ocasiones, la Administracién practica una regularizacion simultanea o cerca-
na en el tiempo tanto a quien emitié las facturas por operaciones que no realizé o simulé el
ejercicio de una actividad que realmente no realizaba como al destinatario, planteandose

" El principio ha sido ampliamente reconocido por el TS y reiterado, bastando poner de manifiesto algunas
de las primeras sentencias que lo acogieron, entre otras, Sentencias de 3 de abril de 2008 (rec. nim.
3914/2002 -NFJ031920-), y de 29 de septiembre de 2008 (rec. nim. 226/2004 -NFJ030225-).

2 Asi, en Resolucién de 12 de mayo de 2009 (RG 3011/2007 -NFJ035115-) o en la posterior de 14 de
febrero de 2012 (RG 4628/2009 -NFJ046265-).
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entonces la forma en la que debe proceder el 6rgano de comprobacién en relacién con la
aplicacién del anterior principio.

Quede claro que quien repercutioé improcedentemente al no realizar una actividad econé-
mica sujeta al IVA puede no haber ingresado el impuesto a la Hacienda publica —-en general,
al no haberse dado de alta como empresario o profesional y no presentar autoliquidaciones—,
en cuyo caso esta no puede exigir el ingreso de estas cuotas indebidamente repercutidas,
pues no tiene la condicion de obligado tributario quien repercute improcedentemente al no
ser empresario o profesional y no haber sido objeto de transposicion a nuestro ordenamiento
juridico lo dispuesto en el articulo 203 de la Directiva 2006/122/CE del Consejo, de 28 de no-
viembre de 2006, relativa al sistema comun del impuesto sobre el valor afiadido (directiva IVA)®.

Si quien repercutid estaba dado de alta como empresario o profesional sujeto pasivo
del IVA y habia presentado autoliquidaciones periddicas, al igual que el obligado tributario
destinatario, se plantea la forma en la que debe proceder la Administracion tributaria para
regularizar a las dos partes, pues la primera declardé unas cuotas devengadas improce-
dentes y la segunda dedujo cuotas cuyo derecho no podia ejercitar; lo que ocurre también
cuando un empresario o profesional realiza una actividad sujeta al impuesto, pero factura
por operaciones que no realiza.

A resolver esta cuestion se dedica el TEAC en las resoluciones que ahora se analizan,
expresando en la de 23 de mayo de 2023 que se separa del criterio fijado con anterioridad
en la Resolucion de 21 de mayo de 2015 (RG 6277/2014 -NFJ058257-), todas dictadas en
recursos de alzada en unificacién de criterio planteadas por la persona titular del Depar-
tamento de Inspeccion Financiera y Tributaria de la Agencia Estatal de Administracion Tri-
butaria (AEAT), por lo que, en definitiva, constituyen las que ahora se comentan doctrina
vinculante para toda la Administracion tributaria®.

1.2. Resolucion de 23 de mayo de 2023 (RG 5642/2022
-NFJO89618-)

Con el fin de comprender y analizar esta resolucién, deben reflejarse tanto los hechos
que dan lugar a la liquidacién impugnada en via econémico-administrativa como la solucién

3 Conforme a este precepto, es deudor frente a la Hacienda publica cualquier persona que mencione este
impuesto en una factura. Espafia no ha recogido en su ordenamiento que estas personas o entidades
tengan la condicion de obligados tributarios, lo que impide aplicar el precepto de la directiva, en tanto
la Administracion tributaria queda vinculada por la prohibicion de aplicar el principio del efecto vertical
inverso. Asi lo ha reconocido el TEAC, entre otras, en Resoluciones de 22 de abril de 2015 (RG 7547/2012
-NFJ058066-) y de 22 de septiembre de 2015 (RG 5328/2012 -NFJ059781-).

De acuerdo con lo dispuesto en el articulo 242.4 de la Ley 58/2003, de 18 de diciembre, general tribu-
taria (LGT).
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adoptada por el Tribunal Econdmico-Administrativo Regional (TEAR) de Cataluiia en Unica
instancia. La situacion planteada da lugar a una simulacién subjetiva relativa mediante la
interposicion de una sociedad a los efectos de declarar, a través de esta, parte de los ren-
dimientos obtenidos por una persona fisica por el trabajo desempefado a otra sociedad.
Quede claro que la regularizacion que es objeto de via revisora es la correspondiente a la
que se denomina como sociedad A (entidad interpuesta):

a) Una persona fisica C venia ostentando una relacion laboral con la sociedad B en
los ejercicios anteriores a los comprobados, sin tener participacion alguna en la
entidad (tan solo estaba vinculando parentalmente en tercer grado consanguineo
con la persona fisica administradora de B).

b) En los ejercicios comprobados se crea una sociedad A —que no tiene trabajado-
res ni contrata los servicios de profesionales independientes— de la que es partici-
pe la persona fisica C. Esta ultima, como profesional, factura a A por los mismos
trabajos que anteriormente realizaba a la sociedad B; y acto seguido, A factura a
B, siendo esta su Unico cliente.

c) La sociedad A no tiene gastos afectos directamente a la actividad que declara y
las cuotas deducidas se corresponden con gastos personales de los participes
(vivienda, vehiculo, etc.).

d) Lalnspeccion liquida a A regularizando su situacion de la siguiente forma, al con-
siderar que ha existido una simulacion subjetiva relativa, al constituirse la sociedad
A como patrimonial interpuesta entre C, que es quien realiza realmente el traba-
jo, y B, que es la receptora del mismo: se declaran improcedentes las cuotas de-
vengadas declaradas por A, que no se minoran en la liquidacion, dando lugar a
un ingreso indebido, si bien es B la beneficiaria del derecho a esta devolucion al
haber soportado las cuotas, y se eliminan las cuotas soportadas deducidas por
A al estimar que no ha desarrollado actividad econdémica alguna. En definitiva,
se exige a A el ingreso de las cuotas indebidamente deducidas y se indica que la
devolucion de las cuotas repercutidas se efectuara a B.

Debe resefiarse, en relacion con lo que se acaba de exponer, tal como se recoge en la
resolucion del TEAC, que la Inspeccion regularizo la situacion de B, concluyendo la Inspec-
cion en la existencia de cuotas del IVA indebidamente soportadas deducibles, pero no re-
gulariza ningun importe, en tanto sefiala que no se cumplen las condiciones para proceder
ala devolucién, ya que B se dedujo las cuotas y, con objeto de garantizar la neutralidad del
impuesto, aunque han sido indebidamente repercutidas, no se minoran en B.

No consta la regularizacién de la situacion de la persona fisica C, seguramente, por-
que no teniendo la condicion de empresario o profesional, la Inspeccion no procedid a su
comprobacion.
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Tanto A como B impugnaron las liquidaciones ante el TEAR, quien dicté resoluciones en
la misma fecha, 21 de diciembre de 2021. Respecto de A, el TEAR estima en parte la recla-
macioén en unica instancia confirmando la calificacion de su actividad como simulada y des-
empenada personalmente por su socio, lo que supone la imposibilidad de deducir cuotas
soportadas por una actividad inexistente. No obstante, respecto del IVA devengado, anula
el acuerdo impugnado por lo que se refiere al mantenimiento y exigencia de las cuotas no
devengadas, con base en la Resolucién del TEAC de 21 de mayo de 2015 (RG 6277/2014
-NFJ058257-), pues:

la exigencia de cuotas no devengadas a quien no es sujeto pasivo por operacio-
nes no sujetas al impuesto resulta contraria a la doctrina del TEAC, puesto que en
este caso resulta que, una vez la Inspeccién decidié no regularizar la cuota inde-
bidamente deducida a quien soporté el IVA indebidamente repercutido, no cabe
que se reconozca devolucion de ingresos indebidos ex art. 14.2.c.4.° RREV y, por
tanto, no cabe exigir el IVA devengado que no se va a devolver en ningln caso a
quien tendria derecho a dicha devolucién, esto es, B.

Frente a esta resolucion, cuyo recurrente era la sociedad A, la Administracion tributaria
interpone recurso de alzada en unificacion de criterio, solicitando que se fije doctrina en el
siguiente sentido:

El articulo 14.2 c) del RGRVA [...], ala luz de la obligatoria regularizacién integra de
la situacion tributaria de los sujetos intervinientes, asi como con la limitacion de la
prohibicién de enriquecimiento injusto, debe ser interpretado de modo tal que, en
el caso de cuotas de IVA indebidamente repercutidas donde previamente se haya
reconocido en el destinatario la regularizacion integra de su situacién y en conse-
cuencia, no se le haya exigido a dicho destinatario cuota de IVA alguna, en sede
de quien repercutié indebidamente no procede reconocer a su favor devolucion
alguna de IVA indebidamente repercutido ni minorar el mismo en la liquidacién que
se le practique.

1.3. Resolucidén de 21 de junio de 2023 (RG 3226/2023
-NFJO90360-)

La situacion analizada en esta resolucién es menos compleja, pero mas habitual, en tanto
se refiere a una sociedad B, sujeto pasivo del IVA, que emite facturas falsas repercutien-
do las cuotas del impuesto a la sociedad A, si bien no se discute que realiza una actividad
econdémica sujeta al impuesto, al margen de estas operaciones simuladas.

También en este caso la Administracion tributaria regulariza simultaneamente ambas
sociedades. La efectuada a la sociedad A reconoce la existencia de simulacion y supuso la
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minoracién de las cuotas soportadas, si bien, en aplicacion del principio de integra regula-
rizacién, se reconoce el derecho a la devolucién, calificandose en el acuerdo administrati-
vo de «ingresos indebidos».

Respecto de B, se concluye también la existencia de simulacion solo por determinadas
operaciones (reconoce la correccion de las cuotas devengadas y declaradas, repercutidas
a otros destinatarios debidamente), no exigiéndose cuota alguna derivada del acta, si bien
se minoran las cuotas devengadas en el importe de las facturas emitidas a A y se elimina
la totalidad de las cuotas soportadas en tanto no se justifica por la sociedad B la concu-
rrencia de las condiciones recogidas en el titulo VIIl de la Ley 37/1992, de 28 de diciembre,
del impuesto sobre el valor afiadido (LIVA), expresandose igual parecer que el expresado
en la liquidacién a A por la devolucion de los ingresos indebidos. En expresion del TEAC, el
calculo del importe a devolver a la entidad A es «el resultado de restar de la cuantia obtenida
por diferencia entre las cuotas de IVA repercutido comprobadas y las cuotas de IVA sopor-
tado comprobadas, los importes ingresados con ocasion de la presentacion de las autoli-
quidaciones» por B (se mantiene asi en la liquidacion la cuota repercutida indebidamente a
A por el importe que se estima efectivamente ingresado, que resulta de la diferencia entre
la cuota indebidamente repercutida y la cuota soportada no deducible por incumplimiento
de los requisitos del titulo VIII de la LIVA).

Ambas entidades interpusieron reclamaciones ante el TEAR de Catalufa, que, respecto a
la liquidacion efectuada a A, estima en parte la reclamacion al considerar que debe aplicarse
el principio de integra regularizacioén sin que sea necesaria la retroaccién del procedimien-
to, pues, dada la simultaneidad de las regularizaciones realizadas a ambas sociedades, y:

no habiéndose acreditado que estuviese presente la circunstancia prevista en el pa-
rrafo segundo del art. 14.2.c.2.° del RD 520/2005 consistente en que una parte del re-
sultado de las autoliquidaciones a ingresar presentadas por B, SL y en las que incluyé
las cuotas controvertidas no hubiese sido objeto de ingreso efectivo, ni tan siquiera
que no lo hubiese sido una parte del resultado de las liquidaciones que debieron
dictarse para regularizar su situacion tributaria, no procede otra cosa que devolver
al reclamante el importe total de las cuotas indebidamente soportadas [reconoce
el derecho a la devolucion del importe total de cuota indebidamente soportada].

Respecto de la liquidacion de B, el TEAR la anula al reconocer que esta sociedad en
ningun momento debid repercutir el IVA a A, pero

las cantidades que la Inspeccién mantuvo en la liquidacion practicada y que apa-
recen identificadas con el concepto «IVA repercutido improcedente» distan de ser
las cuotas soportadas indebidamente por A, SL, sin que se haya acreditado que
estuviese presente la circunstancia prevista en el parrafo segundo del art. 14.2 ¢)
2.° del RD 520/2005,
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por lo que la liquidacién debe ser sustituida por otra «en la que se mantengan las cuotas
soportadas indebidamente por A, SL».

La Administracién se alza en recurso extraordinario en unificacion de criterio exclusiva-
mente por la resolucion dictada por el TEAR respecto de la entidad A y no de la entidad B,
mostrando asi su conformidad con la misma.

2. Doctrina del tribunal

2.1. Fundamentacion juridica y doctrina fijada en la Resolucion
de 23 de mayo de 2023

Tras citar lo dispuesto en los articulos 221 de la LGT y 14 y 15 del RGRVA, asi como la
jurisprudencia del TS sobre el principio de integra regularizaciéon, comienza el TEAC por no
compartir la regularizacion efectuada por la Inspeccion en sede de B (destinataria ultima
de las facturas), pues, si las cuotas repercutidas por A eran improcedentes, no cabia no
minorarlas en sede de B, puesto que, si A no realizaba actividad econdémica, «no bastaba
para que se consideraran ingresadas las cuotas indebidamente repercutidas que estas se
consignaran en la autoliquidacion, sino que era necesario su ingreso efectivo a través de
la misma» y, por ello, la Inspeccién debié regularizar a B eliminando las cuotas indebida-
mente soportadas y deducidas, exigiendo este importe y declarando que no tenia derecho
a su devolucion, y, respecto de A, debidé minorar tanto las cuotas devengadas como las
deducidas y tales ajustes no hubieran determinado ni ingreso ni devolucién. Ello hubiera
determinado la necesidad de que B tuviera que acudir a la via jurisdiccional —se entiende
que ordinaria o civil- para recuperar el importe satisfecho a A por las cuotas del IVA inde-
bidamente repercutidas. Reitera el TEAC que la devolucion de las cuotas repercutidas en
sede de B era improcedente en tanto no se habian ingresado tales cuotas en el Tesoro por
la entidad A en su autoliquidacion.

Pasando a conocer de la regularizacién de A, anulada por el TEAR y que es la recurrida,
el TEAC parte de que la no eliminacion de las cuotas indebidamente repercutidas a B no
puede aceptarse, considerando que, si bien la Inspeccion a primera vista podria acogerse
alo dispuesto en el articulo 203 de la directiva IVA, ello no resulta posible al estar prohibido
por la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea (TJUE) el efecto directo
vertical descendente en perijuicio de los particulares.

Sentando lo anterior, vuelve el TEAC a conocer de la revision efectuada por el TEAR a B
sefialando que, al no haberse comprobado por este 6rgano revisor regional si era o no correc-
ta la regularizacion integra realizada por la Inspeccién, permitié que se consolidara la errénea
liquidacién practicada, ignorando que las cuotas indebidamente repercutidas no habian sido
ingresadas por A, por lo que B se vio favorecida por unas cuotas que deberia obtener via
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reclamacion judicial. Por ello, A se vio favorecida por la resolucién dictada por el TEAR, pro-
duciendo un enriquecimiento injusto en A, que cobré de B las cuotas indebidamente repercu-
tidas y no las ingreso en el Tesoro, con el consiguiente perjuicio econdémico para la Hacienda
publica, que no percibi6 cantidad alguna de A por las cuotas indebidamente repercutidas.

Expuestas estas consideraciones, el TEAC anuncia que procede desestimar el recurso.
Reitera que la Inspeccion debié minorar las cuotas indebidamente soportadas en B y exigir
su importe a esta entidad y, al mismo tiempo, al constatar que A, pese a haber consignado
las cuotas indebidamente repercutidas en su autoliquidacion, no las habia ingresado en el
Tesoro, debid denegar en virtud del principio de integra regularizacién el derecho a la devo-
lucién en favor de B. Todo ello porque, si bien A declaré las cuotas devengadas y repercuti-
das en sus autoliquidaciones, al no tener derecho a deduccion alguna del IVA soportado, no
bastaba con tal consignacion, sino que era necesario el ingreso efectivo en el Tesoro publico.

El TEAC no acepta la premisa de la que parte la Administracién en su recurso («cuotas
de IVA indebidamente repercutidas donde previamente se haya reconocido en el destina-
tario la regularizacién integra de su situacion y, en consecuencia, no se le haya exigido a
dicho destinatario cuota de IVA alguna») y por ello tampoco acepta la conclusién propues-
ta por el recurrente, porque la regularizacion integra pasa inexorablemente por la exigencia
de la cuota del IVA indebidamente deducida.

El ultimo apartado de la resolucion se refiere a un pronunciamiento anterior del propio TEAC
en el que se apoya el recurso presentado por la Administracion. Se trata de la Resolucién de
21 de mayo de 2015 (RG 6277/2014 -NFJ058257-), dictada también en unificacién de crite-
rio. Tras exponer parte del contenido de aquella, asi como un ejemplo practico de los efectos
que la misma supondria, concluye en el manifiesto error de esta resolucién y estima que la
interpretacion dada no puede ser mantenida, por lo que el criterio debe entenderse superado.

La doctrina que fija el TEAC, unificando criterio, es la siguiente a la luz de los principios
jurisprudenciales de regularizacion integra y de prohibicion del enriquecimiento injusto:

En el caso de cuotas de IVA no devengadas y, por ende, indebidamente repercutidas,
donde previamente se hayan minorado las cuotas indebidamente deducidas por el
destinatario y se haya comprobado la procedencia o no de su derecho a la devolucién
conforme al principio de regularizacion integra, procede, en sede de quien repercutid
indebidamente, la minoracion del IVA indebidamente repercutido en la liquidacion
que se le practique y, en su caso, el simultaneo reconocimiento del derecho a la
devolucién de las cuotas indebidamente repercutidas a favor de quien las soporto.

Esto es, debe minorarse en sede de la sociedad repercutidora el IVA repercutido indebi-
damente (menor IVA devengado) y debe exigirse en sede del destinatario la cuota indebida-
mente deducida. No obstante, por aplicacion del principio de regularizacion integra, debera
comprobarse en sede del destinatario la procedencia de la devolucion de ingresos indebidos.
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2.2. Fundamentacion juridica y doctrina fijada en la Resolucion
de 21 de junio de 2023

En este caso, el TEAC considera que no procede hablar propiamente de regularizaciéon
integra pues los acuerdos de liquidacion a las sociedades A y B se practicaron simulta-
neamente y en ambos se reconocié el derecho a la devolucién de las cuotas indebida-
mente repercutidas. Por ello, la cuestién controvertida es la de determinar el importe a
devolver a la entidad A por las cuotas que le fueron indebidamente repercutidas y, para
ello, debe concretarse cuando han de entenderse ingresadas estas cuotas, al amparo
del articulo 14.2 c) 2.° del RGRVA. Para ello, considera el TEAC que debe pronunciarse
sobre si basta para considerar ingresadas tales cuotas que se hayan declarado en las
autoliquidaciones o si es necesario algun otro requisito, en particular, si influye o no en
la determinacion de la cuantia ingresada el derecho a deducir el IVA soportado por quien
repercutié indebidamente las cuotas.

ElI TEAC estima que sobre esta cuestion ya se pronuncié en la Resolucion de 23 de mayo
de 2023 estimando que «no podian considerarse ingresadas las cuotas indebidamente re-
percutidas», aunque declaradas en las autoliquidaciones, porque la entidad repercutidora:

no tenia derecho a la deduccién total o parcial de las cuotas soportadas o satisfe-
chas en la medida en que quedd acreditado que no realizaba actividad econdmica
alguna sujeta al IVA, por lo que no bastaba para que se consideraran ingresadas
las cuotas indebidamente repercutidas que estas se consignaran en la autoliqui-
dacién, sino que era necesario su ingreso efectivo a través de la misma.

Con base en lo dispuesto en el primer parrafo del precepto anterior, considera el TEAC
que el legislador:

solo pretende aclarar que, dada la peculiar mecanica liquidatoria del IVA en la que
el ingreso de las cuotas repercutidas por el sujeto pasivo se produce —con ocasién
de la presentacion de la autoliquidacion- restando de las mismas los créditos ge-
nerados por las cuotas de IVA soportadas deducible, dicho ingreso efectivo solo
se produce si los mencionados créditos son reales, es decir, si las cuotas sopor-
tadas son ciertamente deducibles, pues, en caso de que no lo sean, resulta claro
que el ingreso no se ha producido en su totalidad.

Para el TEAC, esta interpretacion es la Unica aceptable, porque:

conllevaria un perjuicio econémico no justificado para la Administracién tributa-
ria, que tendria que devolver la totalidad de las cuotas indebidamente repercuti-
das a quien las soport6 y no podria recuperar la cuota indebidamente deducida
de quien repercutio pues ello supondria en ultimo término exigir a este ultimo una
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cuota repercutida no devengada en el importe concurren con la cuota soportada
no deducible, circunstancia imposible en la medida en que el articulo 203 de la
Directiva 2006/112/CE, a cuyo tenor «sera deudora del IVA cualquier persona que
mencione este impuesto en una factura», no ha sido transpuesto al ordenamiento
juridico interno espafol.

Concluye que:

La consignacion de las cuotas indebidamente repercutidas en la autoliquidacion
presentada por la persona o entidad que las repercute, sea cual sea el resultado de
dicha autoliquidacién, determina que aquellas se tengan por ingresadas siempre
que las cuota soportadas o satisfechas declaradas por aquella sean deducibles.
En caso de no serlo, no podran considerarse ingresadas las cuotas indebidamen-
te repercutidas por el mero hecho de su consignacion en la autoliquidacion pre-
sentada, sino que habra que determina la cantidad efectivamente ingresada en el
caso concreto.

La doctrina que fija el TEAC es la siguiente:

Cuando como resultado de la comprobacién en sede del prestador resulten no de-
ducibles todo o parte de las cuotas de IVA soportadas consignadas en su autoli-
quidacion, se produce necesariamente una falta de ingreso efectivo de las cuotas
indebidamente repercutidas por un importe equivalente a las cuotas soportadas
no deducibles.

En consecuencia, en la comprobacion en sede del destinatario, conforme al ar-
ticulo 14.2 c) 2.° Real Decreto 520/2005, de 13 de mayo, de revisidon en via admi-
nistrativa, y habiendo sido comprobada la situacién del prestador en los términos
sefalados en el parrafo anterior, no procedera la devolucion en la parte de la cuota
indebidamente soportada que no haya sido efectivamente ingresada.

3. Comentario critico

3.1. Cuestiones conflictivas que plantean las resoluciones del
TEAC en materia procedimental

Son variadas las cuestiones conflictivas que se plantean en estas resoluciones del TEAC,
no solo respecto del fondo del asunto que resuelven y su ajuste o no a derecho, también
otras que, sin ser objeto de los recursos, surgen del contenido de las resoluciones y posi-
cionamiento del TEAC, esencialmente de caracter procedimental, que afectan a las reglas
por las que se rige la via econémico-administrativa.
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Podria examinarse, por ejemplo, la delimitacién del concepto de «interesado» en las
reclamaciones econémico-administrativas y recursos de alzada, en tanto analiza el TEAC
la situacion juridico-tributaria de un obligado tributario, determinando y concretando sus
obligaciones y regularizacion, sin que haya sido parte en este procedimiento revisor ni haya
sido llamado al mismo®. Hay que sefialar que el érgano revisor analiza pormenorizadamen-
te la regularizacion efectuada a los repercutidores sin que estos hayan sido notificados del
recurso. Las conclusiones no dejan lugar a dudas e incluso, antes de entrar detalladamen-
te a conocer de la regularizacion efectuada a estas entidades repercutidoras, estima el
TEAC en la de 23 de mayo de 2003 que «no puede compartir la regularizacion practicada
por la Inspeccién de los tributos en sede de la entidad B» (repercutidora). Tras ello, insiste
en que «hemos de referirnos a continuacion a las resoluciones del TEAR que han revisado
las regularizaciones inspectoras de las entidades B, SL y A, SL». Algo similar ocurre con la
de 21 de junio de 2023.

Relacionado con lo anterior se encuentra la extension de la via revisora prevista en el
articulo 237 de la LGT. Es frecuente encontrarnos resoluciones en las que el 6rgano revisor
administrativo entra a conocer de cuestiones que no han sido planteadas por los reclaman-
tes o los recurrentes sin dar el tramite de puesta de manifiesto que se prevé en el apartado
segundo de este precepto. Sin dudar de la buena voluntad del érgano revisor en tanto en
la mayoria de las ocasiones esta extension da lugar a la estimacién de la reclamacion o del
recurso, no por ello pueden alterarse las garantias procesales previstas en la regulacion de
la via econémico-administrativa®.

También podria examinarse la obligacion que tienen los 6rganos revisores administra-
tivos de motivar sus resoluciones cuando se separan del criterio mantenido anteriormente,
asi como indicarlo expresamente, dada la inseguridad juridica que puede plantearse en otro
caso; todo ello, conforme al articulo 239.8 de la LGT. Y ello por cuanto indica el TEAC en la
Resolucién de 23 de mayo de 2023 que queda superada la doctrina fijada en unificacion de
criterio en una resolucién anterior de 2015, con olvido de que, en situaciones posteriores
a esta, analogas a las que ahora se plantea, simulacion en la realizacion de actividades, el
6rgano revisor habia resuelto de forma distinta en resoluciones de fecha posterior a la in-
dicada. Todo ello se hara constar seguidamente al analizar la cuestién de fondo planteada.
Otro tanto ocurre con la Resolucion de 21 de junio de 2023, lo que lleva a que la evolucién
del TEAC en esta materia exigiria una motivacion del criterio que se separa de actuaciones
precedentes, no solo de la de 23 de marzo de 2015.

5 Llevaria esta cuestion a un examen de los articulos 232.3, parrafo segundo, y 239.5 de la LGT, en rela-
cion con el articulo 242 de la misma norma, y la pulcritud con la que deben actuar los érganos revisores
administrativos cuando entren a conocer de cuestiones que afectan a terceros no llamados en el proce-
dimiento.

6 Buen ejemplo de todo ello es también la Resolucion de 20 de octubre de 2022 (RG 2512/2020), a la que
posteriormente se hara referencia, que trata también del principio de integra regularizacion.
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3.2. El principio de integra regularizacion en los supuestos
planteados por el TEAC

Lo trascendente, sin embargo, es la aplicacion del principio no positivizado de integra
regularizacién, comprendido entre los generales del derecho tributario’, en regularizaciones
por el concepto IVA, y, mas concretamente, cuando existe una simulacion relativa, respecto
de su vertiente procedimental, esto es, como debe aplicarse por parte de la Administracién
tributaria o como debe proceder en su aplicacion, teniendo en consideracion que debe-
ria examinarse mas ampliamente este principio en relacién con las obligaciones conexas®.

No se duda en las resoluciones examinadas de la necesaria aplicacion del principio en su
vertiente sustantiva, si bien, en la Resolucién de 23 de mayo, el objeto de controversia era
precisamente como se aplicaba este principio a situaciones de simulacion relativa en el ejer-
cicio de una actividad econdmica por una persona o entidad. No obstante, la doctrina fijada
por el TEAC no se refiere exclusivamente a este caso concreto, sino que se extiende a aque-
llos en los que no hayan sido devengadas las cuotas y, por ende, repercutidas indebidamen-
te, sin distincion de la causa que las origina, lo que generaliza la doctrina fijada por el TEAC
a cualquier supuesto en el que concurran estas circunstancias de repercusion indebida, al
margen del motivo por el que se haya devengado improcedentemente, dada la generalidad
de sus pronunciamientos. Ello puede ocurrir tanto en el supuesto de que el repercutidor no
tenga la condicion de empresario o profesional como cuando si concurre esta cualidad®. De
ahi la trascendencia de esta primera resolucion, que tiene continuacién en la segunda de 21
de junio, en donde el repercutidor es un sujeto pasivo que si realiza una actividad econémi-
ca sujeta al impuesto, pero emite facturas que no se corresponden con operaciones reales.

El principio de regularizacion integra es una elaboracién jurisprudencial nacional™. Re-
cordemos que para el TS la «regularizacion integra» alcanza tanto a los aspectos positivos

En este sentido se pronuncia Cornudella Marqués (2022, pp. 181y 209). Villar Ezcurra (2016) postula que
la reforma de la LGT no pretendié incorporar de forma completa la doctrina jurisprudencial relativa a este
principio, articulando una regulacion asimétrica que sigue precisando de la jurisprudencia establecida
por el TS.

De Miguel Canuto (2016) sefiala que en el origen de la regulacion de las obligaciones conexas se encuen-
tra la doctrina jurisprudencial relativa al principio de integra regularizacién. Diversos autores han puesto
de manifiesto la ausencia de esta doctrina jurisprudencial en la regulacion de las obligaciones conexas.
Asi lo reconocen también Garcia Moreno (2015) o Fernandez-Lomana Garcia (2020).

En el primer caso incluiriamos precisamente el supuesto examinado de simulacién relativa en la actividad
econdmica; en el segundo, toda una variedad de supuestos, pues comprenderia cualquier operacion que el
empresario o profesional haya considerado sujeta al impuesto y que, sin embargo, no se haya realizado el
hecho imponible por diversas circunstancias, o por una incorrecta determinacién del IVA devengado, bien
sea por razones temporales u otras circunstancias.

10" Sobre la aplicacion de este principio y su alcance en procedimientos de comprobacion puede acudirse a

Longas Lafuente (2021). Se indicaba en este analisis que:
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como a los negativos para el obligado tributario objeto de comprobaciéon por la Adminis-
tracion tributaria, debiendo atenderse a todos los componentes que conforman el ambito
material sobre el que se desarrolla la actuacion comprobadora, de forma que, cuando un
contribuyente o un sujeto pasivo se ve sometido a una comprobacion y se procede a la re-
gularizacion mediante la oportuna liquidacion, procede atender a todos los componentes,
teniendo en cuenta los principios esenciales que inspiran el sistema tributario tendentes a
responder al principio de justicia tributaria'.

Puede decirse por ello, en un sentido amplio, que el principio de integra regularizacion,
desde el punto de vista sustantivo o material, es la obligaciéon que tienen los érganos ad-
ministrativos tributarios, al comprobar la situacién tributaria de un obligado tributario, de
alcanzar tanto los aspectos positivos como los negativos que resulten de dicha comproba-
cién, procediendo no solo cuando el resultado de la liquidacién dictada por la Administra-
cion tributaria tiene como resultado un importe a ingresar, sino también cuando el resultado
es una minoracion del saldo a compensar'? o a devolver, lo que supone una regularizacién
completa de la situacién del obligado tributario™.

Quede claro que el marco objetivo de aplicacion del principio, en relacion con el IVA que
es el tributo objeto de las resoluciones comentadas, engloba toda actuacién comprobado-
ra, no limitandose al supuesto de no deducibilidad de cuotas', si bien es en esta materia

No puede concluirse que el TUUE haya establecido un principio de «integra regularizacién» que
obligue a su aplicacion por parte de los Estados miembros, si bien, de manera excepcional, ha
venido a reconocer que podrian aplicarlo cuando asi lo recoja el propio ordenamiento nacional,
sin que se citen los términos anteriores. Asi se deduce de lo expuesto en la Sentencia de 19
de septiembre de 2000, asunto C-454/98, Schmeink & Cofreth, al reiterar que corresponde en
principio a los Estados miembros determinar las condiciones en que puede regularizarse el IVA
indebidamente facturado, si bien afiade que, por tanto, los Estados miembros pueden decidir,
en particular, si dicha regularizacion debe producirse durante el procedimiento de liquidacion del
impuesto o durante un procedimiento ulterior.

En este sentido se ha pronunciado desde que consideré aplicable este principio, entre otras, en Sentencias
de 25 de marzo de 2009 (rec. nim. 4608/2006 -NFJ033809-), de 10 de mayo de 2010 (rec. nUm. 1454/2005
-NFJ075919-) o de 26 de enero de 2012 (rec. num. 5631/2008 —-NFJ046527-), refiriéndose en estas
sentencias tanto al impuesto sobre sociedades (IS) como al IVA. Mas recientemente, las Sentencias de 17
de octubre de 2019 (rec. nim. 4809/2017 -NFJ075311-), de 25 de septiembre de 2019 (rec. nim. 4786/2017
-NFJ089915-), de 10 de octubre de 2019 (rec. nim. 4153/2017 -NFJ075348-), de 13 de noviembre de 2019
(rec. nim. 1675/2018 -NFJ075575-), todas ellas referidas al IS, o la de 15 de octubre de 2020 (rec. nim.
1434/2019 -NFJ079400-), relativa al impuesto sobre la renta de las personas fisicas (IRPF).

12 TS, Sentencia de 6 de noviembre de 2014 (rec. nim. 3110/2012 -NFJ083101-).

Para Sanchez Pedroche (2020, p. 87) supone la exigencia de una completa revision del alcance y objeto
del procedimiento de comprobacion, siendo «un evidente ejemplo de cémo la tutela del interés publico
no tiene por qué comportar el menoscabo de los derechos de los contribuyentes».

El TS ha mantenido la aplicacion de este principio también en supuestos de simulacion, fraude, facturas,
falsas o cualquier otro negocio anémalo, como pone de manifiesto Longéas Lafuente (2020, pp. 63 a 65).
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donde mayor aplicacion se ha producido del principio desde un punto de vista practico, a la
vista de la doctrina administrativa y de la jurisprudencia nacional'. A ello se afiade que este
principio no impone, per se, efectuar una devolucion de ingresos indebidos, sino que obliga
a que la Administracién compruebe si el obligado tributario tiene o no derecho a la misma’®.

En su vertiente procedimental’, el principio de integra regularizacién precisa determi-
nar la forma en la que debe actuar la Administracion tributaria'®, incluyéndose la forma en
que la esta debe concretar el importe a devolver por parte de esta a quien soporté inde-
bidamente la repercusion. La doctrina casacional del TS en este aspecto ha sido muy es-
cueta, pues en general se limita a manifestar la obligacién de la Administracion tributaria
a determinar en el mismo procedimiento de comprobacion el derecho a obtener la devo-
lucion de las cuotas soportadas indebidamente, analizando los requisitos necesarios para
ello, sin entrar a conocer exhaustivamente de los mismos desde el punto de vista proce-
sal o procedimental’®.

S Ejemplo de ello es la Resolucion del TEAC de 12 de mayo de 2009 (RG 3011/2007 -NFJ035115-),
en la que se estima la aplicacion de este principio de regularizacion integra en aquellos casos en los
que la Administracion tributaria regulariza un ejercicio, de forma tal que dicha regularizaciéon incida en
otro posterior no sometido a inspeccién, generando que en dicho ejercicio posterior el contribuyente
haya pagado de mas, o bien, que se reduce el importe a devolver, por lo que la Administracion debera
aplicar el principio; refrendando lo sefialado en Resoluciones de 8 de noviembre de 2006 (RG 3754/2004
-NFJ024989- y 3758/2004), relativas al IS, y en la Resolucion de 21 de septiembre de 2017 (RG
5054/2014) por IVA. También resulta de aplicacion en los supuestos de adquisiciones intracomuni-
tarias de bienes y de inversién del sujeto pasivo, como pone de manifiesto en la Resolucion de 14 de
febrero de 2012 (RG 4628/2009 —-NFJ046265-).

Asi lo han puesto de manifiesto de forma reiterada el TS (Sentencia de 18 de septiembre de 2013, rec.
para la unificacion de doctrina 4498/2012 -NFJ052037-) y también el TEAC (entre otras, en Resoluciones
de 15 de julio de 2019, RG 5359/2016 -NFJ074321-y 471/2017).

Esta doble dimensién sustantiva o material y procesal o procedimental se pone manifiesto por el TS,
entre otras, en las Sentencias de 25 de septiembre de 2019 (rec. nim. 4786/2017 -NFJ089915-) y de 17
de mayo de 2023 (rec. num. 7312/2021 -NFJ091043-) al indicar que en este tipo de asuntos:

subyace un doble planteamiento, por un lado, determinar y, en su caso, declarar, la existencia
del derecho a la devolucion de las cuotas y, por otro lado, delimitar el cauce procedimental para
llegar a dicha conclusién. La primera cuestion comporta una dimensiéon netamente sustantiva
mientras que la segunda sugiere, mas bien, una perspectiva de caracter procedimental.

16

17

8 La problematica procedimental de la aplicacion del principio de regularizacién integra y la polémica de

si debe o no instruirse un nuevo procedimiento autonomo del de comprobacién al destinatario ha sido
puesta de manifiesto por Garcia Moreno (2021). Lépez Candela (2015) concluye que, desde el punto de
vista procedimental, el principio de integra regularizacién puede plasmarse en distintas vias, como son
la devolucion de ingresos indebidos, la ampliacion de las actuaciones inspectoras, la revisién de oficio e
incluso la revocacion.

19 Basta considerar en este sentido las mas recientes sentencias del TS en la materia, como son las de

22 de abril de 2021 (rec. num. 1367/2020 -NFJ083102-), de 26 de mayo de 2021 (rec. num. 574/2020
-NFJ082456-), de 10 de febrero de 2023 (rec. num. 5441/2021 -NFJ088874-) y de 17 de mayo de 2023
(rec. nim. 7312/2021 -NFJ091043-).
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Asi, reconocida la aplicacion del principio de integra regularizacion en sede de quien
soportd indebidamente las cuotas, la Administracion tiene que aplicar el articulo 14.2 c) del
RGRVA, teniendo en cuenta que, si bien este precepto establece quién esta legitimado para
obtener la devolucion, también determina los requisitos que deben concurrir para proceder
a la misma?®, pero no precisa, como ha sefalado Ramirez Gémez (2021), el procedimiento
0 mecanismo a través del que debe reconocerse la devolucién de ingresos indebidos. La
problematica esencial que suscitan las resoluciones comentadas, al margen de otras que
también tienen reflejo en este estudio, se refiere precisamente a la condicién exigida en el
numero 2.° de esta letra c): que las cuotas indebidamente repercutidas han sido ingresa-
das en la Hacienda publica.

Teniendo en cuenta que estamos ante la forma en la que debe actuar la Administracién
tributaria en la aplicacién del principio de integra regularizacion, pueden darse diversas si-
tuaciones, pudiendo distinguirse, en principio, dos alternativas, sin perjuicio de que pue-
den darse otras hipoétesis: aquella en que se regulariza simultaneamente a quien repercutid
indebidamente y a quien soporto, y la que regulariza exclusivamente a quien soporto. Las
resoluciones comentadas afectan a la primera de ellas, distinguiéndose a su vez la simula-
cion de la actividad realizada por el repercutidor y la simulacion respecto de determinadas
operaciones en las que no se acredita su realidad?’, simulacion en la que tiene una partici-
pacion directa el destinatario de las operaciones en cuanto acepta el abuso del derecho al
deducirse conscientemente unas cuotas improcedentemente. En tanto el articulo 14.2 c) del
RGRVA es aplicable a cualquier supuesto en que el destinatario ha soportado indebidamen-
te las cuotas, al margen de la aplicacion de los procedimientos previstos en el articulo 89
de la LIVA, las conclusiones alcanzadas por el TEAC, como se ha sefialado, se extienden a
la generalidad de los supuestos comprendidos en el precepto reglamentario.

La Administracion tributaria en la liquidacion impugnada que da lugar a la Resolucion
de 23 de mayo no minora las cuotas devengadas en quien repercutio, sino que reconoce el
derecho a la devolucion al destinatario de las operaciones, a lo que se opone el TEAC al

20 De las cuatro condiciones exigidas en la letra c), el TEAC (entre otras, Resoluciones de 9 de junio de
2009 [RG 1432/2007 -NFJ035643-] o de 13 de abril de 2010 [RG 1656/2007 -NFJ039339-]) ha sefialado
que corresponde acreditar al legitimado a obtener la devolucién los comprendidos en los ordinales 1.°
y 4.° (aportaciéon de factura y que no tiene derecho a la deduccion), mientras que corresponde a la
Administracién probar los comprendidos en los nimeros 2.° y 3.° (que la cuota ha sido ingresada y que
no ha sido devuelta).

21 Quedan excluidas aquellas situaciones en las que no existe ingreso alguno a la Hacienda publica en tanto

en cuanto quien realiz6 la operacion ni repercutio nitampoco declaré el impuesto en la autoliquidacion, en
cuyo caso, como ha sefialado el TS, es inviable la aplicacion del principio de integra regularizacién
en sede del destinatario, pues habrian de ser llamados terceros en situacion juridica problematica, la
opacidad de las operaciones y el cumplimiento de las obligaciones de ingreso del IVA (asi, en Sentencia
de 16 de julio de 2020 [rec. nium. 1816/2018 —-NFJ080016-], en relacion con ventas ocultas, si bien
existe voto particular de dos magistrados proponiendo la presentacién de una cuestion prejudicial).
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considerar que debié proceder de forma distinta, pues estima que la Administracion tributaria
debid minorar el IVA devengado en el repercutidor sin que procediese devolucion alguna al
destinatario, mientras que, en la segunda de 21 de junio, no rechaza los ajustes regulariza-
dos en los que si se habia minorado el IVA devengado en sede del repercutidor, pero, como
consecuencia de eliminarle las cuotas soportadas, confirma que procede la devolucion par-
cial al destinatario de las cuotas repercutidas improcedentemente en aplicacion de lo dis-
puesto en el articulo 14.2 c) 2.° del RGRVA, si bien hubiera sido congruente que en ambas
resoluciones se estableciese la misma forma de proceder de la Administracion tributaria.

En cualquier caso, es constante una doctrina administrativa y jurisprudencial en la que,
en supuestos de simulacién de la actividad o de operaciones que no son reales, se ha re-
conocido el derecho a la aplicacion del principio de regularizacién integra en sede del des-
tinatario que dedujo improcedentemente, sin que se haga alusion alguna a la procedencia
de regularizar las cuotas devengadas en sede del repercutidor, lo que daria lugar a un re-
sultado totalmente distinto del que fijan dicha doctrina y jurisprudencia, pues, de haber-
se confirmado que la actuacion de la Administracion deberia ser la que ahora fija el TEAC,
generalmente el resultado hubiera sido la improcedencia de devolucién en el destinatario,
a quien por otra parte se le exigiria por la Administracion el ingreso de las cuotas indebida-
mente deducidas, puesto que no puede ejercitar este derecho.

Como se indica, ha sido constante este parecer de reconocer la procedencia de la de-
volucién integra de las cuotas al destinatario por el TEAC al examinar supuestos de simu-
lacién analogos a los que se examinan en las dos resoluciones comentadas, sin que se
haya hecho referencia alguna a la forma de proceder por la Administracion tributaria frente
al repercutidor, no impidiéndose la devolucion al destinatario que soporté la repercusion?.

En tanto el IVA esta presidido por el principio de neutralidad, esta misma actuacién se
ha seguido en distintas situaciones como, por ejemplo, en operaciones en las que se re-
percutié el IVA al considerar el empresario o profesional que no estaban exentas cuando
resultaba aplicable una exencién reconociéndose el derecho a la devolucién de las cuotas
indebidamente repercutidas al destinatario®, siendo este el sujeto comprobado, o cuando
el repercutidor no tiene la condicion de sujeto pasivo?* al no haber alcanzado las condicio-
nes requeridas legalmente y se regulariza la situacién del destinatario.

22 Asi, entre otras, las Resoluciones relativas a negocios simulados de 17 de noviembre de 2015 (RG
7294/2012), de 16 de febrero de 2017 (RG 4362/2014), de 16 de marzo de 2017 (RG 6099/2013), de
22 de noviembre de 2017 (RG 3297/2014), de 14 de diciembre de 2017 (RG 3516/2014 -NFJ069172—
y 4362/2014), confirmada por la AN por Sentencia de 15 de marzo de 2022 (rec. num. 151/2018
-NFJ091037-), y de 15 de octubre de 2019 (RG 1622/2016).

23 Entre otras, Resoluciones de 19 de febrero de 2014 (RG 3541/2011), de 23 de octubre de 2014 (RG
2078/2011 -NFJ056120-) y de 19 de febrero de 2015 (RG 7626/2012).

24 Resolucion de 27 de marzo de 2012 (RG 2698/2010 -NFJ046840-).
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Incluso, cuando se ha regularizado al repercutidor por operaciones que la Administracion
considera exentas y por las que se repercutié el impuesto, solicitando este la aplicacion del
principio de integra regularizacion, el TEAC ha sefialado que la devolucion en su caso co-
rresponde al destinatario?®.

También en una situacion anterior analoga a la examinada en la Resolucion de 23 de
mayo, en la que una persona fisica interpone una sociedad para prestar servicios a otray se
regulariza al conjunto de las personas que participan, el TEAC aplica el principio de regulari-
zacion integra reconociendo el derecho a la devolucion de las cuotas indebidamente reper-
cutidas a quien las soportd, sin hacer alusién alguna a la necesidad de minorar las cuotas
devengadas en sede de los repercutidores?® y esta resolucién ha sido confirmada por la AN?’.

Se manifiesta con esta evolucion de la doctrina del TEAC un cambio de criterio que no
queda motivado en las resoluciones que ahora se comentan, que incluso puede ser contrario
a la jurisprudencia, como se acaba de advertir. Tan solo en la Resolucién de 20 de octubre
de 2022 (RG 2512/2020) el TEAC habia mantenido un criterio analogo al de las resoluciones
ahora comentadas. Se trataba de un sujeto pasivo respecto del que la Administracién estima
que no realiza operaciones sujetas (actividad simulada) y recibia facturas falsas, por lo que
en la regularizacion aprobada se le exigen las cuotas soportadas no deducibles, sin que se
efectue ajuste alguno en el IVA devengado. La Administracion no ajusta el IVA devengado
al considerar que, si se minoran las cuotas devengadas, supondra una devolucion al obli-
gado tributario a través de la liquidacién que se practica, reconociendo una devolucién a
un obligado no legitimado para ello de acuerdo con el articulo 14.2 c) del RGRVA, esto es,
supondria tanto como devolverlas a quien repercutié improcedentemente, lo que impediria
el reconocimiento del derecho a la devolucién al destinatario que impone el precepto ante-
rior. El TEAC, por el contrario, es contundente en su conclusion al considerar procedente
minorar el IVA devengado autoliquidado en la cuantia correspondiente a las operaciones en
las que se repercutié indebidamente y, frente al argumento de la Administracion, sefiala que
no lo comparte, ya que, en el supuesto de que resultara un importe a devolver de la nueva
liquidacion practicada, en la medida en que deriva de un IVA improcedentemente repercu-
tido por inexistencia de operaciones, tendria la consideracion de devolucion de un ingreso
indebido, por lo que, conforme a lo previsto en el articulo 14 del RGRVA, la devolucion de-
beria efectuarse, en su caso, a quienes soportaron indebidamente la repercusion. Lo que
el TEAC no prevé es la situacion que puede darse habitualmente, en el sentido de que se
minoren las cuotas devengadas, y aun las soportadas, en sede del sujeto pasivo que re-
percutio indebidamente, y no existir importe alguno a devolver, dado que, si se minora ex-
clusivamente el IVA devengado en la liquidacién, se reconoce al repercutidor la devolucién,

25 Resolucién de 14 de febrero de 2012 (RG 4849/2009).
26 Resolucién de 18 de septiembre de 2019 (RG 2386/2016).

27 Sentencia de 28 de junio de 2023 (rec. nim. 2490/2019 -NFJ090657-) que resuelve conjuntamente los
recursos contencioso-administrativos interpuestos por la sociedad y el socio persona fisica.
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y si se compensa con cuotas soportadas no deducibles, sera habitual encontrarnos ante
inexistencia de devolucion alguna. El TEAC plantea que, en cualquier caso, de existir una
liquidacion al repercutidor con resultado a devolver, esta devolucion se efectue al destina-
tario, que no ha sido interesado en el procedimiento, lo que obligaria a llamarlo al mismo?®.

Se plasma asi la obligacién de regularizar en sede del repercutidor minorando el IVA de-
vengado, lo que supone que en la mayoria de los casos no se reconozca derecho alguno
a la devolucién en sede del destinatario, lo que ocurrira indudablemente cuando tan solo
se ajuste el IVA devengado en el repercutidor, lo que supondra una liquidacion que devol-
vera a este ultimo la cuota indebidamente ingresada y ello ocurrira en todos los supuestos
de improcedente repercusion, cualquiera que sea la causa de esta incorrecta traslacion de
cuota devengada, tanto en supuestos de simulacién como en otros como operaciones no
sujetas, exentas o incluso por modificaciones de la base imponible, frente a una constante
doctrina que venia manteniendo que Unicamente procedera la devolucion a la persona que
haya soportado la repercusién indebida?®.

También el TS y la AN han mantenido una doctrina analoga a la sustentada por el TEAC
con anterioridad a las resoluciones que ahora se comentan, si bien es cierto que, en general,
se regularizaba al destinatario de las operaciones, reconociendo la aplicacion del principio
de integra regularizacion, sin hacer referencia alguna a que la Administracion tributaria tuvie-
ra que minorar las cuotas devengadas en sede del repercutidor, ni se ha realizado pronun-
ciamiento obiter dicta sobre ello. Con caracter general, asi se ha plasmado en situaciones
en las que se ha repercutido improcedentemente cuando la operacién estaba exenta®.
No solo se ha reconocido en estas situaciones, también en otras analogas a las examina-
das en las resoluciones comentadas, como cuando el repercutidor no tiene la condicién
de sujeto pasivo®' o se efectla repercusién del impuesto sin estar las operaciones sujetas

28 Se trata de un recurso de alzada contra resolucién de un TEAR que acumulé liquidacion y sanciones
por emision de facturas falsas y por dejar de ingresar del articulo 191 de la LGT. Contra la misma se
interpuso exclusivamente recurso por las sanciones, si bien el TEAC entra a conocer en primer lugar
de la liquidacién, sin dar el tramite del articulo 237.2 de la LGT, y anula la liquidacién (lo que plantea
el problema de la extension de la via revisora en un supuesto en que el interesado no recurre contra la
liquidacion) y la sancion del articulo 191 en cuanto deriva del acuerdo anterior.

29 Asi, en Resoluciones de 25 de junio de 2019 (RG 1972/2017 -NFJ074087-) y de 15 de julio de 2019 (RG
5359/2016 -NFJ074321-y 471/2017).

El ejemplo mas habitual es el de la transmisién de inmuebles cuando el sujeto pasivo que efectua la
entrega repercute el impuesto y la operaciéon estd exenta o no sujeta, declarando la jurisprudencia en
sede del destinatario la aplicacion del principio de integra regularizacién, sin exigir que en sede del
repercutidor deba regularizarse el IVA devengado, en cuyo caso, el resultado de la devolucion seria otro
distinto, como expone el TEAC en las resoluciones comentadas.

81 Sentencias del TS de 5 de junio de 2014 (rec. nim. 947/2012 -NFJ054706-) y de 7 de octubre de 2015
(rec. num. 2622/2013 -NFJ060373-) y Sentencia de la AN de 16 de enero de 2015 (rec. nium. 268/2014
-NFJ091040-), que se fundamenta en las Sentencias del TS de 10 de abril de 2014 (rec. num. 2887/2012
-NFJ091052-) y de 2 de octubre de 2014 (rec. nim. 5668/2011).

30
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al impuesto® o en situaciones de simulacion en las actividades o en operaciones concretas®
o cuando no se acredita la realidad de las operaciones, incluso cuando el repercutidor se
encuentra acogido al régimen especial simplificado de VA%,

En definitiva, como sefala el TS®®, el principio de integra regularizacion en sede del des-
tinatario debe efectuarse «cuando las cuotas fueron repercutidas improcedentemente, por
la causa que fuese», y ello por cuanto:

El principio de seguridad juridica protege la situacion de quien habiendo deducido
el importe de una repercusién indebida se ve sometido a una actuacion inspecto-
ra de regularizacién que da lugar a una duplicidad impositiva, mediante la exigen-
cia del impuesto indebidamente deducido sin devolucion simultanea del importe
de la repercusioén indebida —en el presente caso, incluso constaba en la base de
datos de la AEAT la declaracion de ingreso del IVA de la parte vendedora, segun
hemos indicado en el primero de los antecedentes—, razdn por la que en supues-
tos de repercusion sin que existiera sujecion al IVA hemos reconocido el derecho
a devolucioén por parte de quien no solo soporté aquella, sino que se vio sometido
a regularizacién de la deduccién efectuada®.

Para el Alto Tribunal, el principio de regularizacién integra en supuestos de indebida re-
percusion se efectla en sede del destinatario como regla general, cualquiera que sea la
causa de esta incorrecta repercusion.

Por otra parte, el TEAC, en la Resolucion de 23 de mayo de 2023, indica expresamente
superada la doctrina establecida en la Resolucion de 21 de mayo de 2015 (RG 6277/2014

32 Sentencia de la AN de 21 de julio de 2016 (rec. nim. 398/2014 -NFJ063754-).

33 Sentencias de la AN de 23 de marzo de 2016 (rec. num. 213/2015 -NFJ091039-), de 10 de mayo de
2018 (rec. nim. 533/2017 -NFJ070454-) y de 28 de junio de 2023 (rec. num. 2490/2019 -NFJ090657-),
en una situacién equiparable a la que se examina en la Resolucion del TEAC de 23 de mayo de 2023, y
Sentencias del TS de 2 de octubre de 2020 (rec. num. 3212/2018 -NFJ089914-), de 22 de abril de 2021
(rec. num. 1367/2020 -NFJ083102-) y de 10 de febrero de 2022 (rec. nim. 5441/2021 -NFJ088874-).

34 Sentencias del TS de 10 de octubre de 2019 (rec. nim. 4153/2017 -NFJ075348-), de 17 de octubre de 2019
(rec. num. 4809/2017 -NFJ075311-) y de 25 de septiembre de 2020 (rec. nim. 4786/2017 -NFJ089915-).
Barrachina Juan (2019, p. 36) pone de manifiesto, con apoyo en la jurisprudencia citada, la aplicaciéon de
la integra regularizacion cuando el repercutidor esta acogido al régimen simplificado, en tanto la exigencia
de las cuotas indebidamente deducidas por el destinatario sin la aplicacién de este principio supondria
una doble tributacién por unas mismas operaciones, reparada a través de la devolucion del IVA.

35 Sentencia de 17 de mayo de 2023 (rec. nim.7312/2021 -NFJ091043-).

36 Ademas de la sentencia citada en la nota anterior, las siguientes: de 3 de abril de 2008 (rec. nim.

3914/2002 -NFJ031920-), de 18 de septiembre de 2013 (rec. para la unificacion de doctrina nim.
4498/2012 -NFJ052037-), de 23 de enero de 2014 (rec. num. 5668/2011 -NFJ053611-), de 2 de octubre
de 2014 (rec. nim. 2178/2012), de 23 de octubre de 2014 (rec. num. 2945/2012) y de 6 de noviembre de
2014 (rec. num. 3110/2012 -NFJ083101-).
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-NFJ058257-). Al margen de que en esta resolucion el propio TEAC reconoce que la Admi-
nistracion no obré adecuadamente, pero los efectos de su actuacién suponian la aplicacién
de la integra regularizacién®, se establecié como doctrina que:

En el supuesto de regularizacién de cuotas indebidamente repercutidas de IVA no
se podra minorar en la liquidacion que se practique en la entidad transmitente de
los bienes o prestadora de los servicios las cuotas indebidas, y simultaneamente
reconocer el derecho a la devolucion de tales cuotas en la entidad destinataria de
los bienes o servicios que soporto las cuotas indebidas.

Indudablemente, esta doctrina no es sino el reconocimiento de que no puede produ-
cirse un enriquecimiento injusto en la Administracion, pero tampoco una pérdida de ingre-
sos, en tanto, de proceder en la forma expuesta, se podrian devolver dos veces el mismo
importe, en sede del repercutidor y en sede del destinatario, que es lo que se pretende
evitar por el TEAC.

Hay que sefialar que la normativa de la Unién no regula expresamente el supuesto de
que se mencione por error el IVA en una factura, cuando no deberia ser asi, al margen del
articulo 203 de la directiva IVA, ni establece sistema o procedimiento alguno que deba ser
recogido en la norma interna de los Estados miembros.

Por ello, como ha senalado el TJUE, corresponde a los Estados miembros integrar esta
laguna juridica en tanto el legislador de la Unién no acometa esta tarea, correspondiendo
a los Estados miembros establecer en su normativa interna la posibilidad de corregir cual-
quier impuesto que ha sido facturado indebidamente, siempre teniendo en cuenta que no
exista un riesgo de pérdida de ingresos fiscales®.

37 De acuerdo con los hechos expuestos en la resolucion, se trataba de una persona fisica (A) que prestaba
servicios a una sociedad (C) a través de una sociedad interpuesta (B), de forma que la Administracion
regulariza a A incrementando la base imponible por los servicios profesionales prestados a C
(aparentemente se prestaban a B), no minorandose el IVA devengado en A por los servicios prestados a
B a fin de evitar que A obtuviese la devolucién de dichas cuotas, y se reconoce a B el derecho a obtener
la devolucién de los ingresos indebidos. Para el TEAC, al no minorarse las cuotas del IVA devengadas
por los servicios de A a C en el importe de las cuotas indebidamente repercutidas a B, supone girar una
liquidacion a A exigiéndole el IVA realmente devengado (el que corresponde a las servicios prestados a
C) v, junto a ello, en el propio acuerdo de liquidacidn se reconoce una devolucion de ingresos indebidos
a B por el importe de las cuotas indebidamente repercutidas, siendo para el TEAC el resultado de la
regularizacion practicada correcto pese a todo.

38 Asi se pone de manifiesto ya en las Sentencias de 13 de diciembre de 1989 (asunto C-342/87 -NFJ000686-),
Genius Holding, apartado 18; de 19 de septiembre de 2000 (asunto C-454/98 -NFJ010199-), Schmeink &
Cofreth y Strobel, apartados 48, 49, 60 y 63; y de 6 de noviembre de 2003 (asuntos acumulados C-78 a
80/02 -NFJ015616-), Karageorgou, apartados 49 y 50. Es importante esta ultima sentencia, en la que se
examina el supuesto de una persona que repercute indebidamente el impuesto en tanto no realizaba activi-
dad econémica alguna. Para el TJUE:
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En este sentido, en nuestro ordenamiento interno se ha establecido un sistema por el
cual quien resulta legitimado para obtener la devolucion del impuesto indebidamente reper-
cutido es el destinatario, encargandose el TS de poner de manifiesto, con base en el prin-
cipio de integra regularizacion, la procedencia de obrar en este sentido.

No puede obviarse que en otros Estados miembros de la Unién se han recogido sistemas
diferentes al de nuestro ordenamiento que permiten la devolucién a quien repercute, habiendo
sido objeto de transposicion lo dispuesto en el articulo 203 de la directiva IVA*, lo que no ha
efectuado nuestro legislador interno. En el ordenamiento espafiol, como se acaba de apun-
tar, es el destinatario el legitimado para obtener la devolucién del impuesto indebidamente
repercutido, por lo que se refiere a los supuestos que ahora estamos examinando, cuando
es la Administracion tributaria la que pone de manifiesto la improcedencia de la repercusion,
sin que se haya reconocido expresamente en la norma el principio de integra regularizacion,
planteandose por ello una conflictividad en su aplicacion practica por la Administracion.

3.3. La exigencia del ingreso por parte del repercutidor
conforme al articulo 14.2 ¢) 2.2 del RGRVA

Las resoluciones comentadas, en relacion con la devolucion al sujeto destinatario de
las operaciones, aplican lo dispuesto en el articulo 14.2 c) 2.° del RGRVA, referido a la con-
dicion del ingreso de las cuotas indebidamente repercutidas. En la redaccion original del
precepto, se establecia que:

52. En caso de regularizacion del importe mencionado en este concepto, que en ningin caso
puede constituir un IVA, no existe riesgo alguno de pérdida de ingresos fiscales en el marco del
régimen del IVA. Por consiguiente, conforme a la jurisprudencia citada en el apartado 50 de la
presente sentencia, no se exige que quien extiende la factura demuestre su buena fe para que
pueda regularizarse el importe facturado indebidamente.

53. De ello se desprende que procede responder a la segunda cuestién prejudicial en el sentido
de que el articulo 21, punto 1, letra c), de la Sexta Directiva no se opone a la devolucién de un
importe que se haya mencionado por error como IVA en una factura o en cualquier otro docu-
mento que produzca sus efectos, cuando los referidos servicios no estén sujetos al IVA y, por
consiguiente, el importe facturado no pueda calificarse de IVA.

También en Sentencia de 11 de abril de 2013 (asunto C-138/12 -NFJ050429-), Rusedespred, apartados
26y 27.

39 Asi se deduce de la lectura de la jurisprudencia citada en la nota anterior.

40 |a complejidad y problematica que se plantea en la practica y la inexistencia de una especifica normativa

reguladora para solucionar las dificultades en la aplicacién del principio de regularizacién integra ha
sido puesta también de manifiesto por Gémez Aragén (2015, pp. 78-79. De Bunes Ibarra (2020) pone
de manifiesto que la regulacion del IVA en los aspectos referidos a la repercusion adolece de defectos o
lagunas obvios que impiden dar una solucién sencilla de forma que no se perjudique a unos obligados
tributarios que son correa de transmision del impuesto hacia el consumidor final.
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En los tributos en los que el destinatario de las operaciones que haya soportado la
repercusion tenga derecho a la deduccién de las cuotas soportadas o satisfechas,
se entendera que las cuotas indebidamente repercutidas han sido ingresadas cuan-
do quien las repercutio las hubiese consignado debidamente en su autoliquidacion
del tributo, con independencia del resultado de dicha autoliquidacion.

El Real Decreto 828/2013, de 25 de octubre, modifica la condicion anterior para esta-

blecer tres reglas, motivadas, segun la exposicion de motivos, en que con ello se aclara
cuando se considera ingresada la cuota repercutida en las autoliquidaciones con resultado
aingresar, si bien debe concluirse que han supuesto una modificacién sustantiva y no acla-
ratoria respecto de la norma previa al recogerse condiciones no previstas anteriormente,
bastando para ello una mera lectura de las redacciones del precepto*':

1.2 Cuando la persona o entidad que repercute indebidamente el tributo tenga dere-
cho a la deduccion total o parcial de las cuotas soportadas o satisfechas por la
misma, se entendera que las cuotas indebidamente repercutidas han sido ingre-
sadas cuando dicha persona o entidad las hubiese consignado en su autoliqui-
dacion del tributo, con independencia del resultado de dicha autoliquidacion.

2.2 No obstante lo anterior, en los casos de autoliquidaciones a ingresar sin ingre-
so efectivo del resultado de la autoliquidacién, solo procedera devolver la cuota
indebidamente repercutida que exceda del resultado de la autoliquidacion que
esté pendiente de ingreso, el cual no resultara exigible a quien repercutio en el
importe concurrente con la cuota indebidamente repercutida que no ha sido ob-
jeto de devolucién*.

41

42

El caracter aclaratorio de la nueva redaccion ha dado lugar a una jurisprudencia contradictoria. Asi, el
Tribunal Superior de Justicia (TSJ) de Catalufia (Sentencia de 26 de abril de 2018, rec. nim. 249/2015
-NFJ072060-) mantiene que la reforma no es sino aclaratoria de los requisitos que han de cumplirse para
el reconocimiento del derecho a la devoluciéon (en igual sentido parece inclinarse la AN en Sentencia de
31 de mayo de 2021, rec. num. 387/2018 -NFJ083198-, aun cuando no se pronuncia directamente sobre
la cuestion), mientras que los TSJ de Castilla y Ledn (sede Valladolid, Sentencia de 13 de noviembre
de 2017, rec. ndm. 952/2016 —-NFJ069904-) y de Galicia (Sentencia de 8 de marzo de 2022, rec. nim.
15094/2020 -NFJ087325-) mantienen una conclusion contraria y, al igual que sefalan estos 6rganos
jurisdiccionales, basta comparar la redaccion del precepto antes y después de la reforma y confrontar,
por ejemplo, la referencia a los sujetos a que se refiere para apreciar que el cambio es significativo
o sustantivo y no meramente aclaratorio. Si bien de manera indirecta, el TEAC mantiene esta misma
posicion, pues ha sefialado en diversas ocasiones que no resulta de aplicacion retroactiva la nueva
redaccion (asi en resolucion de 15 de julio de 2021 [RG 717/2019]), no exigiendo las condiciones
recogidas actualmente en solicitudes anteriores a la fecha de entrada de la modificacién normativa.

Bas Soria (2015, p. 161) sefiala que con ello se establece una precisién adicional para los casos en
los que las cantidades son declaradas correctamente, pero no ingresadas, por una causa distinta a
la del resultado aritmético resultado de la minoracion de las cuotas deducibles, que da lugar a una
compensacion o a una devolucion.
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3.2 La Administracién tributaria condicionara la devolucién al resultado de la compro-
bacion que, en su caso, realice de la situacién tributaria de la persona o entidad
que repercuta indebidamente el tributo.

Hay que sefalar que esta modificacién se produce tras una doctrina del TEAC en virtud
de la que se estimaba que las cuotas indebidamente repercutidas se consideran ingresa-
das si estaban reflejadas en las autoliquidaciones presentadas por el repercutidor, con in-
dependencia del resultado de estas*.

Indudablemente, las condiciones expuestas conllevan, como se indica en la regla 3.2,
la comprobacion de la situacién tributaria de la persona repercutidora, lo que exige el TS
en el mismo procedimiento seguido ante el destinatario, cuando la comprobacién es efec-
tuada a este ultimo. Se entiende que, cuando la comprobacién es del repercutidor, surgira
también una devolucién de ingresos indebidos si se dan las condiciones reglamentarias.

La redaccion vigente de este precepto origina multiples cuestiones, incluso de legalidad
y de ajuste a la normativa europea y los principios inherentes al sistema comun del IVA.

Hay que partir del hecho de que, si una persona o entidad repercute el impuesto cuando
no deberia hacerlo, cualquiera que sea la causa, y ha declarado esta cuota devengada en la
autoliquidacion presentada*, se produce un ingreso indebido en la Hacienda publica, como
reconocen las resoluciones que ahora se comentan, lo que deberia implicar que, si el ingreso
indebido es de la cuota indebidamente repercutida, es esta la que debe procederse a devolver al
obligado tributario legitimado para ello por el RGRVA, que es el destinatario de las operaciones.

En este sentido, debe recordarse que quien repercute y declara el IVA devengado en
una autoliquidacién no es mas que un recaudador por cuenta de la Hacienda publica®, ya
que el mecanismo del IVA le atribuye esta naturaleza al empresario o profesional que realiza

43 Asi, en Resoluciones de 27 de abril de 2010 (RG 4616/2009 -NFJ039344-), de 24 de mayo de 2012 (RG
1183/2010 -NFJ047466-) y de 15 de febrero de 2017 (RG 2146/2013 -NFJ065632-). Esta Ultima, aun
dictada vigente la nueva redaccion, se referia a una solicitud de devolucién anterior a la reforma.

44 En el supuesto de no tener la condicion de sujeto pasivo del IVA y no haber presentado autoliquidacion,

las consecuencias son muy distintas, pues el legislador nacional no ha transpuesto lo sefialado en el
articulo 203 de la directiva IVA, lo que exigiria también una modificacion del articulo 35 de la LGT al
no reconocerse en este caso la condicién de obligado tributario, y la Administracién no puede exigir
el ingreso a la Hacienda publica de la cuota repercutida en factura, no teniendo efecto directo vertical
inverso lo dispuesto en dicho precepto; todo ello, conforme ha sefialado el TEAC (asi, en Resoluciones
de 22 de abril de 2015 [RG 7547/2012 -NFJ058066-] y de 22 de septiembre de 2015 [RG 5328/2012 -
NFJ059781-])). El citado articulo 203 establece que sera deudora del IVA cualquier persona que mencione
este impuesto en una factura, lo que no ha sido recogido en nuestra norma interna.

4 Asi se ha expresado reiteradamente el TJUE, como en la Sentencia de 11 de noviembre de 2021 (asunto

C-398/20 -NFJ083968-), Evospol, apartado 31, y lo reconoce la jurisdiccion contencioso-administrativa
espanola; asi, la AN en Sentencia de 23 de junio de 2022 (rec. nim. 1628/2019 -NFJ091011-), FD 5.°.
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una actividad econémica, al margen de que exista posteriormente una discrepancia sobre
la tributacién de unas operaciones concretas o del conjunto de su actividad y como tal esta
obligado al pago del impuesto a la Hacienda publica*® a través de la autoliquidacion. Esta
obligacion de ingreso se produce en tanto en cuanto tiene esta condicion de recaudador
por cuenta de quien ha soportado el impuesto, aun cuando deba efectuarlo de forma anti-
cipada al abono de este por el destinatario de la operacién.

El hecho de que en la autoliquidacién se deduzca el impuesto soportado no es sino la
traslacion del principio basico de neutralidad impositiva, en cuanto el empresario o profe-
sional no debe soportar la carga fiscal del impuesto*’. Esta naturaleza impide precisamente
considerar que cuando la Administraciéon advierte que la cuota devengada ha sido inco-
rrectamente declarada se devuelva a quien la declard, ya que el repercutidor no fue sino un
recaudador por cuenta de la Hacienda publica.

Para el TEAC, en las resoluciones examinadas, si no se minoran las cuotas indebida-
mente devengadas es tanto como exigir a quien repercutio improcedentemente esas cuo-
tas repercutidas, sin que haya tenido en cuenta la condicién de recaudador por cuenta de la
Hacienda publica de quien repercutio y autoliquido el impuesto. Ello, sin necesidad de invo-
car lo dispuesto en el articulo 203 de la directiva IVA que, como se ha indicado, no ha sido
objeto de transposicién ni puede ser invocado por la Administracion en perjuicio del ciuda-
dano. No se precisa de esta invocacion en tanto el sujeto repercutidor liquidé el IVA en su
autoliquidacién y, por tanto, declaré en el mismo su posicion deudora frente a la Adminis-
tracién, sin que esta se lo exigiese en una comprobacion. Todo ello, sin perjuicio respecto
de que este sujeto pasivo tenga o no derecho a la deduccién del impuesto soportado, pues
no debe olvidarse que puede suceder que la cuota devengada sea improcedente, pero no
suceda lo mismo con la cuota soportada.

Con fundamento en este principio, el articulo 14.2 c) 2.°, parrafo primero, del RGRVA es-
tablece como regla general que la consignacion de las cuotas repercutidas en la autoliquida-
cion supone el ingreso de las mismas, cualquiera que sea el resultado de la autoliquidacion,

46 TJUE, entre otras, Sentencia de 10 de abril de 2019 (asunto C-214/18 -NFJ073164-), PSM K, apartado 41.

47 Segun reiterada jurisprudencia constante del TJUE, el derecho de los sujetos pasivos a deducir del IVA
del que son deudores el IVA devengado o pagado por ellos por los bienes adquiridos y los servicios re-
cibidos constituye un principio fundamental del sistema comun del IVA, pues el derecho a la deduccion
forma parte del mecanismo del IVA y, en principio, no puede limitarse, siempre que los sujetos pasivos
que deseen ejercitarlo cumplan las exigencias o requisitos tanto materiales como formales a los que esta
supeditado, de forma que la finalidad del régimen de deducciones no es otra que liberar completamente
al empresario del peso del IVA devengado o ingresado en el marco de sus actividades (entre otras, Sen-
tencias de 21 de junio de 2012 [asuntos acumulados C-80/11 y C-142/11 -NFJ047391-], Mahagében
y David, apartados 37 a 39; de 19 de octubre de 2017 [asunto C-101/16 -NFJ068336-], Paper Consult,
apartado 37; de 3 de octubre de 2019 [asunto C-329/18 -NFJ074972-], Altic, apartado 27, y de 16 de
octubre de 2019 [asunto C-189/18 -NFJ075364-], Glencore Agriculture Hungary, apartado 33; asi como
Auto de 3 de septiembre de 2020 [asunto C-610/19 -NFJ091006-], Vikingo Févallalkozd, apartado 40).
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afadiéndose ahora siempre que el repercutidor tenga derecho a la deduccién total o parcial
del impuesto.

Si bien no se precisa en esta regla si el derecho a la no deduccién integra de las cuotas
soportadas se refiere a la actividad econémica que realiza el repercutidor o a las afectas
directamente a una o varias operaciones por las que ha repercutido indebidamente el im-
puesto, debe entenderse que se refiere a las actividades que realiza, lo que plantea ya una
abundante conflictividad, dada la existencia, entre otras cuestiones, de sectores diferencia-
dos en el repercutidor y la aplicacion de la regla de prorrata, teniendo en cuenta que debe
distinguirse entre la general y la definitiva, cuyas consecuencias, a los efectos que se exa-
minan, deben ser bien diferentes dado el tratamiento que la norma establece para las cuotas
soportadas en los empresarios o profesionales que aplican esta regla de prorrata especial
o la de sectores diferenciados.

Otro tanto ocurre si se realizan operaciones no sujetas y sujetas al impuesto, complican-
dose la aplicacion de esta primera regla, en tanto pueden existir cuotas soportadas afectas
a operaciones no sujetas que, sin embargo, se incluyen entre los gastos generales de la
empresa, por lo que, de repercutir por operaciones no sujetas, podria entenderse cumplida
esta regla general del articulo 14.2 c) 2.°, primer parrafo. De otro lado, puede interpretarse
también que, cualesquiera que sean las actividades realizadas, siempre que el repercuti-
dor tenga derecho parcial a la deduccién, por minima que sea, se considerara ingresada
la cuota indebidamente repercutida sin mas. Las situaciones que pueden darse, por tanto,
son variadas dando el precepto un tratamiento que podria incidir en los principios esencia-
les del sistema comun del IVA, como son los de neutralidad, proporcionalidad y efectividad.

Por otro lado, el resultado de la autoliquidacion no tiene incidencia alguna en el dere-
cho a la devolucion cuando el repercutidor tiene derecho a la deduccion, total o parcial,
por lo que, aun cuando la autoliquidacion tenga un resultado a devolver o a compensar, se
cumplira con esta regla, procediendo la devolucion de la cuota indebidamente repercutida
al destinatario.

Cuando el resultado de la autoliquidaciéon presentada por el repercutidor es a ingresar,
entra en juego la regla segunda del articulo 14.2 c) 2.°, prevista en su segundo parrafo,
conforme al que, en el caso de que el repercutidor presente autoliquidacion con resulta-
do aingresar y no lo haga efectivo, el precepto limita el importe a devolver, lo que es tanto
como sefialar que podra declararse que no existe un ingreso indebido por la totalidad de
la cuota indebidamente repercutida. La redaccion de este segundo parrafo lleva también a
plantearse distintas cuestiones.

En primer lugar, resultara siempre deseable para el destinatario que el resultado de la
autoliquidacion del repercutidor sea a devolver o a compensar, puesto que en ese caso
siempre obtendra la devolucion del ingreso indebido cumpliéndose el resto de las condi-
ciones, cualesquiera que sean los importes a devolver, a quien presenté la autoliquidacion
y al destinatario que soporté indebidamente la cuota. De acuerdo con el precepto, ambos
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obtendran la devolucién integra de las dos cantidades. Precisamente de esta conside-
racion surge que, si la devolucién debe efectuarse al destinatario conforme establece el
articulo 14.2 c), al repercutidor no debera minorarse la cuota devengada en caso de com-
probacion, en tanto procede su devolucion al destinatario como se deduce del precepto.

Ahora bien, si el resultado es a ingresar y no se ha hecho efectivo, la inseguridad juridi-
ca de la redaccién del segundo parrafo lleva consigo que pueda atentarse al principio de
neutralidad. El legislador administrativo pretende asegurarse de que la Hacienda publica no
sufra en ningln caso, aun cuando pudiera resarcirse por otras vias 0 mecanismos distintos,
pretendiendo en todo caso su satisfaccion inmediata, al margen de la posible quiebra de
los principios que inspiran el sistema comun del IVA y de las consecuencias y efectos que
puedan producirse en quien soporté indebidamente la cuota. De esta forma, si no ha exis-
tido un ingreso efectivo del resultado de la autoliquidacion, se devolvera exclusivamente
la parte de cuota indebidamente repercutida que exceda de este resultado que esté pen-
diente de ingreso. Ello lleva consigo plantearse una amplia casuistica y la problematica que
planteara, pues las situaciones a darse son variadas, desde la devolucién de una sola cuota
indebidamente repercutida a un solo destinatario cuyo importe no supera el fijado por esta
regla hasta la pluralidad de cuotas a devolver a distintos destinatarios sin que el saldo re-
sultante de la regla de este precepto cubra el importe total de la devolucion, planteandose
asi el dilema de cuanto y cdmo se devolvera a cada uno de los destinatarios.

Finalmente, el parrafo tercero obliga en todo caso a la Administracién a efectuar una
comprobacion de la situacion tributaria de quien repercutio, sin aclarar el alcance y medio
a traves del cual se realice esta actuacion. Sin perjuicio de que la devolucion surja en un
procedimiento seguido ante el destinatario, en el mismo debera concretarse el importe a
devolver, previo ejercicio de esta comprobacion a quien repercutio, en virtud del principio
de integra regularizacion fijado por el TS, que no se ha pronunciado expresamente sobre
el alcance o &mbito objetivo de esta comprobacién“®. Esta regla vuelve a plantear variadas

48 gin perjuicio de haber sefialado el ejercicio de las funciones administrativas que el articulo 141 de la LGT
reconoce a la inspeccion tributaria, el objeto del procedimiento de inspeccion (art. 145) y el alcance de
las actuaciones del procedimiento de inspeccion (art. 148) permiten aplicar el principio de regularizacion
integra en el mismo procedimiento de comprobacién en el que se regulariza la situacion del destinatario
(Sentencia del TS de 22 de abril de 2021, rec. nim. 1367/2020 -NFJ083102—, FD 9.°), indicando en algun
caso que puede emitirse informe sobre el cumplimiento de las condiciones exigidas por el RGRVA e
incorporarlo al procedimiento de comprobacién del destinatario. Para el TS (Sentencia de 28 de febrero
de 2023, rec. num. 4598/2021 -NFJ089012-):

No parece un esfuerzo sobrehumano, lejos del alcance de una Administracion servicial de los
intereses generales, la mera comprobacion de la realidad de ese doble pago y la posibilidad
de regularizacion integra, a fin de evitar esa indebida y perturbadora doble imposicién, que es
evidente, y el enriquecimiento injusto de aquella (FD 5.°),

debiendo ampliarse las actuaciones en el sentido indicado (Sentencia de 5 de noviembre de 2012, rec.
num. 6618/2010 -NFJ049306-).
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cuestiones, al margen de las que se acaban de exponer, pues en todo caso quien repercute,
aun cuando se determine el importe a devolver en el procedimiento seguido ante el destina-
tario que soporto, tiene el caracter de interesado, pues la Administracion va a determinar su
situacion tributaria, sin que, como regla general, la Administracion o los 6rganos revisores
administrativos le llamen al procedimiento o le reconozcan la condicion de interesado o de
legitimado a efecto de la impugnacion del acto administrativo*®. Debe entenderse ademas
que el precepto impone esta obligacion a la Administracion tributaria en cualquier caso.

Las resoluciones que se comentan aplican el principio de integra regularizacion en su
vertiente procedimental y concretan el importe a devolver, debiendo indicarse que, si bien
se refieren a dos supuestos concretos, sus efectos son generales, pues, a la vista del pre-
cepto que se acaba de analizar y el principio de neutralidad, la aplicacion de reglas distintas
en funcion de la situacion a examinar podrian llevar consigo una quiebra de este principio
y, tal como se ha indicado anteriormente, el TS ha mantenido que la regularizacién integra
debe aplicarse cualquiera que sea la causa que da lugar a la misma.

En este sentido, a diferencia de lo que venia sosteniendo la Administracién y el propio TEAC
con anterioridad a estas resoluciones, mantiene este érgano que, en el caso de cuotas indebi-
damente repercutidas, debe procederse a minorarlas en quien las repercutié antes de proce-
der a calcular si procede devolucién alguna en sede del destinatario. Como se ha expuesto,
si bien las resoluciones comentadas se refieren a dos situaciones especificas, la obligacion
de comprobacién que impone el articulo 14.2 c) 2.°, parrafo tercero, del RGRVA a la Adminis-
tracion tributaria debe llevar a que esta forma de proceder deba aplicarse en todo caso, se
regularice o no la situacion del repercutidor. La norma no establecia la forma en la que debe
procederse y tanto la Administracién como el TEAC venian sosteniendo que esta minoracién
suponia una devolucion a quien repercutid, lo que ahora impide la doctrina fijada por el TEAC.

La aplicacién de esta doctrina va a dar lugar a distintas situaciones con resultados muy
diversos que pueden dar lugar incluso, en el supuesto de quien emita y reciba facturas fal-
sas, a que no exista liquidacién alguna por el juego de las reglas que ahora ha establecido

4% En alguna ocasion, el TS ha mantenido que cuando:

en el curso de un procedimiento se llegue a la conclusion de la existencia de terceros intere-
sados cuya situacion fiscal puede ser afectada como consecuencia del resultado de las ac-
tuaciones en marcha, como ocurre en el caso de tributos en los que exista un deber legal de
repercusion, la regularizaciéon ha de ser integra, lo que exige que la Administracion les llame al
procedimiento, o al menos acredite la inexistencia de la repercusién o ingreso por el tercero de la
cantidad repercutida, carga que le corresponde, y ademas a la que tiene facil acceso. Principio
general que no es sino aplicacion del general de seguridad juridica consagrado en el articulo 9.3
de la Constitucion y que evita ademas el enriquecimiento injusto por parte de la Administracion
(Sentencia de 13 de noviembre de 2019, rec. nim. 1675/2018 -NFJ075575—, FD 9.°).

En sentido analogo se ha pronunciado en la Sentencia de 15 de octubre de 2020 (rec. num. 1434/2019
-NFJ079400-), si bien en ambos casos se trataba de impuestos directos.
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el TEAC. No hace falta, sin embargo, que se acuda a un caso extremo como este, pues, en el
supuesto de repercutir improcedentemente como consecuencia de una interpretacion
errénea de la norma, puede suceder lo mismo.

En todo caso, si esta minoracién de las cuotas devengadas improcedentemente en sede
de quien repercutié no da lugar a un resultado a devolver en la actuacién comprobadora
que debe seguir la Administracion tributaria, el destinatario en ningln caso recibira importe
alguno, lo que parece contradecir la propia naturaleza de ingreso indebido de estas cuo-
tas, la condicién de legitimado del destinatario que soportd indebidamente las cuotas y el
principio de integra regularizacion.

De minorarse las cuotas devengadas en sede del repercutidor sin resultado a devolver
en la actuacion comprobadora seguida a este obligado tributario, el destinatario no podra
acudir a via administrativa alguna, tal como indica el TEAC en sus resoluciones, debiendo
proceder por via judicial ordinaria contra quien le repercutié improcedentemente.

La segunda conclusién alcanzada por el TEAC en estas resoluciones se refiere a que, como
consecuencia de la comprobacion efectuada en sede del repercutidor, exista un importe a
devolver. Aplicando en este caso lo dispuesto en el primer parrafo del articulo 14.2 c) 2.° del
RGRVA, solo procedera devolver al destinatario el importe efectivamente ingresado. Para ello,
el TEAC —se reitera que analiza un supuesto de simulacion de actividad y de unas operacio-
nes no prestadas efectivamente, si bien las conclusiones que alcanza deben ser objeto de
generalizacion- considera que debe determinarse también si quien repercutio improcedente-
mente tiene o no el derecho a la deduccidn total o parcial del impuesto, y debe regularizarse
en sede del repercutidor esta cuestion, esto es, debe comprobarse por la Administracién el
cumplimiento de este requisito en cualquier caso en que tenga virtualidad el principio de in-
tegra regularizacion.

Para el TEAC, como consecuencia de minorar las cuotas devengadas en sede del repercuti-
dor, si las cuotas soportadas declaradas por este no son deducibles, no podran ser ingresadas
las cuotas indebidamente repercutidas por el mero hecho de su consignacion en la autoli-
quidacion, debiendo determinarse la cantidad efectivamente ingresada en el caso concreto.

Lo anterior plantea una compleja problematica. Asi, solo existira un importe a devolver
al destinatario si el resultado de esta comprobacion, en los términos sefalados —regulariza-
cion del IVA devengado y del IVA soportado deducible—, supone una cantidad a devolver, en
CuyoO caso, si es inferior al de las cuotas indebidamente repercutidas, ya se ha indicado que
debera concretarse quién esta legitimado y en qué proporcion e importe, debiendo acudir
el destinatario a la via civil para resarcirse del resto de la cuota indebidamente soportada.

Se haindicado también que esta comprobacion debe ser generalizada o aplicarse a cual-
quier supuesto comprendido en el articulo 14.2 c) con independencia de la causa, plantean-
dose esta problematica en el caso de que el repercutidor no tenga derecho a deducir, aun
cuando se eliminen las cuotas soportadas deducibles por motivos formales o incumplimiento
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de cualquier condicion del titulo VIl de la LIVA en la autoliquidacién en la que se incluyeron
las cuotas repercutidas improcedentemente. De tener este derecho, aunque sea parcial,
debe entenderse que procedera la devolucion al destinatario, si bien ello no esta exento
tampoco de problemas, como es el caso de un repercutidor que tenga varios sectores dife-
renciados o realice actividades no sujetas y sujetas, tal como se ha apuntado anteriormente.

Las cuotas soportadas declaradas en la autoliquidacion donde figuran las indebidamente
repercutidas en sede del repercutidor deben ser en todo caso deducibles, tal como indica
el TEAC, y ello, aun cuando nos encontremos ante situaciones en que la no deducibilidad
se produzca por incumplimiento de cualquiera de las condiciones exigidas en el titulo VI
de la LIVA, como se acaba de sefialar. Asi, en el caso examinado en la Resolucion de 21 de
junio de 2023, se eliminan las cuotas soportadas por no aportar la documentacion justifica-
tiva, por lo que no queda eliminado sin mas el derecho a la deduccion, puesto que el suje-
to pasivo podra ejercitar este derecho en el plazo establecido en el articulo 99 de la LIVA,
o incluso en sede revisora, tal como han reconocido tanto el TJUE como el TS y el TEAC®,
lo que plantea una nueva problematica, pues los acuerdos dictados por la Administracién
son ejecutivos desde que se dictaron, y con base en la ejecucién de estas resoluciones re-
visoras puede volverse a reconocer el derecho a la devolucion al destinatario de las cuotas
indebidamente repercutidas que se le denegaron en fase administrativa.

El incumplimiento de condiciones formales también puede dar lugar a la no deducibili-
dad como, por ejemplo, el no registro de las cuotas soportadas en el libro de facturas re-
cibidas, lo que obligara a la Administracion tributaria a comprobar a quién ha repercutido
improcedentemente si tenia o no derecho a deducir en la autoliquidacion en la que se in-
cluyeron las cuotas repercutidas incorrectamente, esto es, si cumple o no todas las condi-
ciones del titulo VIII de la LIVA, subjetivas, objetivas, formales y temporales, lo que vuelve
a plantear el alcance de la comprobacion y sus efectos en sede de este obligado tributario
que repercute, que tiene la condicion de interesado también en la devolucién que se haga
efectiva en el procedimiento seguido ante el destinatario.

Como se ha expuesto, resulta aplicable no solo en supuestos de simulacién o de ope-
raciones no reales®, sino en cualquier otro, pues la regularizacion integra debe producirse

50 En este sentido, Sentencias del TJUE de 9 de septiembre de 2021 (asunto C-294/20 —-NFJ083239-),
GE Auto Service Leasing, apartados 60 a 62, y de 2 de marzo de 2023 (asunto C-664/21 -NFJ088919-
), Nec Plus Ulta Cosmetics, apartados 28 y siguientes; Sentencias del TS de 20 de abril de 2017 (rec.
num. 615/2016 -NFJ066660-), de 10 de septiembre de 2018 (rec. num. 1246/2017 -NFJ071270-), de 21
de febrero de 2019 (rec. nim. 1985/2017 -NFJ072815-), de 19 de mayo de 2020 (rec. num. 6192/2017
-NFJ077837-) y de 27 de julio de 2021 (rec. nim. 6012/2019 -NFJ083046-); y Resoluciones del TEAC de 15
de octubre de 2018 (RG 4228/2017 —-NFJ071674-), de 18 de febrero de 2021 (RG 3176/2018 -NFJ081202-)
y de 20 de septiembre de 2021 (RG 4510/2019 - NFJ083850-).

Medina Jiménez (2022) pone de manifiesto la jurisprudencia del TS reconociendo su aplicacion en
supuestos de fraude o abuso.

51
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cualquiera que sea la causa que la motiva, volviéndose a plantear nuevos conflictos. Asi, en
los supuestos en los que por error de derecho se ha procedido a repercutir improcedente-
mente, bien sea respecto de una actividad o de una o varias operaciones, pues ello puede
dar lugar a que en las autoliquidaciones se eliminen las cuotas soportadas declaradas.

3.4. Adecuacion al derecho de la Union

Considerando lo expuesto, puede sefialarse que el principio de integra regularizacion y
el articulo 14.2 c) 2.° del RGRVA no exigen que, desde el punto de vista procedimental, en el
caso de cuotas del IVA improcedentemente repercutidas, deba procederse en sede del re-
percutidor a efectuar la correspondiente comprobacion minorando el importe de dichas cuo-
tas del IVA devengado. Al contrario, como se ha ido exponiendo, es el destinatario el que
esta legitimado para obtener la devolucion del impuesto repercutido improcedentemente en
tanto en cuanto, ademas, nuestro legislador no ha transpuesto el articulo 203 de la directiva
IVA. El principio de integra regularizacion, tal como ha sido configurado por el TS, exige que
sea en sede del destinatario donde se produzca la devolucion.

Cuando se regulariza simultaneamente al repercutidor y al destinatario y la Administracion
tributaria comprueba la existencia de cuotas indebidamente repercutidas en el primero, tal
como venia efectuando y asi se deduce de las resoluciones del TEAC examinadas, no debe-
ria proceder a minorar el impuesto devengado, reconociendo asi el derecho a la devolucién
en sede del destinatario, previo cumplimiento de los requisitos del articulo 14.2 c) del RGRVA.
Ello no supone un riesgo de pérdida de ingresos fiscales, en tanto la regularizacién simultanea
la Administracion tributaria exigira en su caso el ingreso de las cuotas indebidamente deduci-
das en sede del repercutidor, mientras que en el destinatario eliminara las cuotas deducidas
improcedentemente y procedera a aplicar el principio de integra regularizacién devolviendo
lo ingresado indebidamente, las cuotas repercutidas.

Debe plantearse la adecuacion de la anterior doctrina del TEAC y del articulo 14.2 ¢) 2.°
a los principios de neutralidad, proporcionalidad y efectividad®? y, por tanto, a la normativa
de la Union. Estos principios podrian verse afectados como consecuencia de la aplicacion de
esta doctrina y del precepto en numerosos supuestos, aunque ello exigiria un examen mas
pormenorizado, al margen de otros principios en los que puede fundamentarse la aplicaciéon
de la integra regularizaciéon, como el de seguridad juridica®®.

52 EI TS, en relacién con la aplicacién del principio de integra regularizacién, ya ha aludido en alguna
ocasion a que este principio tiene su soporte en la seguridad juridica y en los principios de economia
procedimental, de eficacia de la actuacién administrativa y de proporcionalidad en la aplicacion del
sistema tributario (asi, en Sentencia de 22 de abril de 2021 [rec. nim. 1367/2020 -NFJ083102-, FD 10.°]).

53 QOrena Dominguez (2020, p. 1) pone de manifiesto que encuentra su amparo en este principio de seguridad
juridica previsto en el articulo 9.3 de la Constitucion.
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Habra que comenzar sefialando que el TJUE ha recordado con asiduidad que, al apli-
car el derecho interno, la Administracion y los érganos revisores estan obligados a inter-
pretarlo en la medida de los posible a la luz de la letra y de la finalidad de la directiva IVA'y
de los principios inspiradores del sistema comun del IVA con el fin de alcanzar el resultado
que esta norma persigue, ateniéndose asi a lo dispuesto en el articulo 288, parrafo terce-
ro, del Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea, pues con ello se garantiza la plena
efectividad del derecho de la Unién cuando se ejercen las potestades comprobadoras o se
dirimen las controversias entre los obligados tributarios y la Administracién®. Esto es, en
el ejercicio de las facultades conferidas por la directiva IVA, los Estados miembros deben
respetar los principios generales del derecho que forman parte del ordenamiento juridico
de la Unién, entre los cuales figuran, ademas del principio de seguridad juridica y de la pro-
teccién de la confianza legitima, los que se han apuntado.

Existe una copiosa jurisprudencia del TJUE relativa al principio de neutralidad, general-
mente conocida, por lo que no es precisa su cita ahora, pero si es necesario sefalar que
estamos ante un principio fundamental del régimen comun del IVA que puede ser invocado
por un obligado tributario contra una disposicién nacional, o en la aplicacion de esta, que
vulnere dicho principio®®. Entre otros muchos aspectos, la neutralidad del IVA supone que
este impuesto no constituya un factor de coste®, sin que pueda implicar un tratamiento di-
ferenciado en el derecho a la devolucion que tienen los destinatarios en funcién de distintas
situaciones de hecho que el legislador interno y la doctrina del TEAC establecen, como es
el resultado de la autoliquidacion presentada por el repercutidor, la existencia o no de una
simultanea comprobacién en sede del repercutidor u otra circunstancia, sin que exista un
riesgo de pérdida de ingresos fiscales. No puede olvidarse en este sentido que el principio
de igualdad de trato no es sino el corolario del principio de neutralidad®’.

54 Asi, en Sentencias de 24 de enero de 2012 (asunto C-282/10 -NSJ042626-), Dominguez, apartado 24 y
jurisprudencia citada, y de 11 de abril de 2013 (asunto C-138/12 -NFJ050429-), Rusedespred, apartado 37.

Asi lo ha puesto de manifiesto el TUUE, entre otras, en Sentencias de 10 de abril de 2008 (asunto C-309/06
-NFJ028101-), Marks & Spencer, apartado 34; de 18 de junio de 2009 (asunto C-566/07 -NFJ033555-),
Stadeco, apartado 39 y jurisprudencia citada, y de 11 de abril de 2013 (asunto C-138/12 -NFJ050429-),
Rusedespred, apartados 38 a 40.

56 Sentencia del TJUE de 15 de octubre de 2002 (asunto C-427/98 —NFJ013481-), Comisién-Alemania,
apartado 73.

57 Entre otras, Sentencia del TJUE de 21 de abril de 2005 (asunto C-25/03 -NFJ019489-), HE, apartado
72. Sefala este 6rgano en las Sentencias de 10 de abril de 2008 (asunto C-309/06 -NFJ028101-), Marks
& Spencer, apartado 51; de 8 de junio de 2006 (asunto C-106/05 -NFJ022504-), L.u.P,, apartado 48 y
jurisprudencia citada, y de 29 de octubre de 2009 (asunto C-174/08 -NFJ035689-), NCC Construction
Danmark, apartado 41, que «el principio de neutralidad fiscal constituye la traduccién, en materia de
IVA, del principio de igualdad de trato» (en analogo sentido, Sentencia de 10 de julio de 2008 [asunto
C-484/06], Koninklijke Ahold, apartado 36). Debe recordarse que el principio de igualdad de trato puede
ser aplicable, a diferencia del principio de neutralidad, a situaciones caracterizadas, en materia fiscal,
por otros tipos de discriminaciones, que afecten a operadores econémicos que no son forzosamente

55
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Como se ha expuesto, pueden darse situaciones en las que un destinatario no obten-
ga la devolucion o se produzca parcialmente, frente a otro que si obtiene integramente la
devolucion, por mor de las circunstancias que han sido recogidas por el legislador interno
para evitar que se produzca perjuicio alguno a la Hacienda publica, a pesar de que no exis-
ta riesgo de pérdida de ingresos fiscales. Este principio de igualdad de trato, del que de-
riva el principio de neutralidad, exige que las situaciones comparables no reciban un trato
diferente a no ser que este se justifique objetivamente®, lo que no queda suficientemente
acreditado en la normativa interna ni en la doctrina del TEAC.

Finalmente, cabe sefalar que la Administracion tributaria dispone de los datos necesa-
rios para determinar que el destinatario soporté indebidamente la cuota, y que esta fue de-
clarada por el repercutidor en su declaracién-liquidacion, sin que por ello pueda establecer
requisitos adicionales que puedan tener como efecto la imposibilidad absoluta de que el
destinatario obtenga la devolucion®®.

Respecto del principio de proporcionalidad®®, el TUUE ha elaborado una amplia doctri-
na y ha declarado que, conforme a este principio, los Estados miembros deben recurrir a
medios que, al tiempo que permiten alcanzar eficazmente el objetivo perseguido por el de-
recho interno, causen el menor menoscabo a los objetivos y principios establecidos por la
legislacion de la Union de que se trate®’, en el caso que estamos examinando, el derecho
del destinatario a obtener la devolucién del impuesto indebidamente repercutido. Y, si bien
«es legitimo que las medidas adoptadas por los Estados miembros pretendan preservar
con la mayor eficacia posible los derechos de la Hacienda publica, no deben ir mas alla de

competidores, pero que se encuentran, no obstante, en una situacién comparable en otros aspectos. Asi,
como se pone de manifiesto en la Sentencia de 10 de abril de 2008, el «principio general de igualdad de
trato es aplicable, por tanto, a una situacién en que unos operadores econdémicos tienen un crédito en
concepto de IVA, pretenden obtener su reembolso de las autoridades tributarias y ven como su solicitud
de devolucion es tratada de forma diferente» (apartado 50).

58 Sentencias del TJUE de 25 de noviembre de 1986 (asuntos acumulados C-201/85 y 202/85), Klensch y
otros, apartado 9; de 13 de julio de 2000 (asunto C-36/99 —-NFJ009481-), Idéal tourisme, antes citada,
apartado 35, y de 10 de abril de 2008 (asunto C-309/06 —-NFJ028101-), Marks & Spencer, apartado 51.

Si bien en materia del derecho a deducir, esta consideraciéon ha sido puesta de manifiesto por el TJUE
en diversas sentencias, como la de 21 de octubre de 2010 (asunto C-385/09 -NFJ040466-), Nidera
Handelscompagnie, apartado 42, o la de 1 de marzo de 2012 (asunto C-280/10), Polski Trawertyn,
apartado 43, con base en el principio de neutralidad.

59

60 pgrez Pombo (2013) considera que este principio, ademas de estar relacionado con el de neutralidad,

lo estd también con el de interdiccion de la arbitrariedad de los poderes publicos, el de capacidad
economica, prohibicion de enriquecimiento injusto y el de proporcionalidad del sistema tributario.

61 Asi, en Sentencias de 18 de noviembre de 2010 (asunto C-84/09 -NFJ040805-), X, apartado 36
y jurisprudencia citada; de 19 de diciembre de 2013 (asunto C-563/12 -NFJ052886-), BDV Hungary
Trading Kft, apartado 30, y de 14 de septiembre de 2023 (asunto C-820/21 -NFJ090703-), Vinal AD,
apartado 82.
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lo necesario para dicho fin»%2, de forma que, cuando exista una alternativa entre varias me-
didas adecuadas, debe recurrirse a la menos onerosa y las desventajadas ocasionadas no
deben ser desproporcionadas con respecto a los objetivos perseguidos®.

Aun cuando el principio de proporcionalidad exige tener en cuenta la naturaleza y las
circunstancias, asi como el procedimiento adoptado en la decision que toma la Adminis-
tracion, resulta indudable que los efectos que pueden derivarse de la doctrina fijada por el
TEAC y las condiciones exigidas en el articulo 14.2 c) 2.° del RGRVA inciden sobre el des-
tinatario que ha soportado indebidamente la cuota exigiéndole acudir a la via judicial or-
dinaria, aun cuando no exista riesgo de pérdida de ingresos fiscales, o que no concurra la
existencia de animo defraudatorio; via judicial claramente gravosa y desproporcionada en
la mayoria de los casos.

En relacién con el principio de efectividad, el TUUE ha mantenido que:

Cada caso en el que se plantee la cuestion de si una disposicion procedimental
nacional hace imposible o excesivamente dificil la aplicacion del derecho de la
Unién debe analizarse teniendo en cuenta el lugar que ocupa dicha disposicion en
el conjunto del procedimiento, su desarrollo y las peculiaridades de este, ante las
diversas instancias nacionales. Desde esta perspectiva, procede tomar en consi-
deracion, en su caso, la proteccion del derecho de defensa, el principio de segu-
ridad juridica y el buen desarrollo del procedimiento,

de manera tal que este principio «se opone a que una disposiciéon procesal nacional haga
imposible o excesivamente dificil en la practica la aplicacion del derecho de la Unién», en
este caso, el ejercicio del derecho a obtener la restitucién o devolucién de la cuota indebi-
damente soportada®.

62 Entre otras, Sentencias de 18 de diciembre de 1997 (asuntos acumulados C-286/94, C-340/95,
C-401/95 y C-47/06 -NFJ005729-), Molenheide y otros, apartados 45 a 48; de 11 de mayo de 2006
(asunto C-384/04 —-NFJ022188-), Federation of Technological Industries y otros, apartado 29; de 14 de
septiembre de 2006 (asuntos acumulados C-181/04 a C-183/04 —-NFJ023340-), Elmeka, apartado 31;
de 21 de febrero de 2008 (asunto C-271/06 -NFJ027416-), Netto Supermarkt, apartado 20, y de 19 de
diciembre de 2013 (asunto C-563/12 -NFJ052886-), BDV Hungary Trading Kft, apartado 29.

63 Sentencias del TJUE de 13 de noviembre de 1990 (asunto C-331/88), Fedesa y otros, apartado 13; de 23
de marzo de 2023 (asunto C-412/21 -NFJ089061-), Dual Prod, apartado 71, y de 14 de septiembre de
2023 (asunto C-820/21 -NFJ090703-), Vinal AD, apartado 82.

64 En este sentido se pronuncia en las Sentencias de 14 de junio de 2012 (asunto C-618/10 -NCJ056989-),
apartado 49; de 22 de febrero de 2018 (asunto C-572/16), INEOS, apartado 44; de 7 de marzo de
2018 (asunto C-494/16 -NSJ058310-), Santoro, apartado 43 y jurisprudencia citada; de 24 de octubre
de 2018 (asunto C-234/17), XC y otros; de 14 de febrero de 2019 (asunto C-562/17 —-NFJ072494-),
Nestrade, apartado 44; de 11 de septiembre de 2019 (asunto C-676/17 -NFJ074602-), Calin, apartado
42, y de 30 de junio de 2022 (asunto C-56/21 -NFJ086723-), UAB ARVI ir ko, apartado 1.
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Considerando lo expuesto, seria deseable que el TS se pronunciase sobre este cambio
doctrinal del TEAC en relacion con la aplicacion del principio de integra regularizacion en
el plano procedimental, y la interpretacion del articulo 14.2 c) 2.° del RGRVA, con el fin de
eliminar las dudas suscitadas vy fijar la forma de proceder de la Administracion en la apli-
cacioén del principio anterior en el ejercicio de la comprobacion que debe efectuar en sede

del repercutidor.
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1. Supuesto de hecho

Los hechos relevantes fueron los siguientes:

Una entidad (A), constituida en 1999, acumulé ingentes pérdidas, de manera tal
que, en el balance cerrado a 31 de diciembre de 2007, ascendian a 8.025.846,92
euros, determinantes de unos fondos propios negativos de 7.914.310,94 euros.
Esas pérdidas fueron financiadas mediante préstamos facilitados por el socio
unico, a la sazén, una entidad juridica.

Con fecha 9 de abril de 2008, A amplidé su capital mediante la incorporacion de
los préstamos al capital.

El mismo dia, el socio de A transmitio su participacion a una entidad dependien-
te del grupo fiscal 213/07, con el cual no tenia relacion previa. Por tanto, A se
integrd en el grupo fiscal a partir de los periodos impositivos iniciados el 1 de
enero de 2009.

Con fecha 18 de mayo de 2009, tras ser saneada mediante una reduccién de ca-
pital, A absorbid otra entidad del grupo fiscal, dependiendo las dos directamente
de la entidad dominante, siendo calificada la fusion de caracter inverso. La ope-
racion se acogio al régimen fiscal especial.

La entidad absorbida realizaba actividades cinematograficas que reportaban im-
portantes beneficios. La entidad absorbente prestaba servicios de telematica y
promocion de nuevas tecnologias en los sectores de informatica, telematica y si-
milares, que determinaron cuantiosas pérdidas.

En el periodo impositivo de 2011, la entidad resultante de la fusion declaré una
base imponible individual positiva de 6.753.197,28 euros y el grupo fiscal, una base
imponible positiva, previa a la compensacion de bases imponibles negativas, de
5.938.324,27 euros, que, tras la compensacion de las negativas acumuladas por A
en los periodos de 2000 a 2007, resulté nula.

En sintesis, un grupo fiscal adquirié una entidad con importantes bases imponibles ne-
gativas susceptibles de compensacién, la cual absorbié otra entidad del grupo fiscal, ge-
neradora de importantes beneficios.
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2. Doctrina del tribunal

La inspeccidn tributaria rechazé la compensacion de las bases imponibles negativas,
en sede de la entidad absorbente, con base en una interpretacion finalista del articulo 90.3
del texto refundido de la Ley del impuesto sobre sociedades (TRLIS), en cuya virtud, la res-
triccion prevista en el mismo versaria no solo respecto de las procedentes de las entida-
des transmitentes, sino también respecto de las existentes en las entidades adquirentes.

El supuesto de hecho de la restriccion a la compensacién de las bases imponibles nega-
tivas contenida en ese precepto versaba, literalmente, sobre las bases imponibles negativas
de la entidad transmitente, esto es, de la entidad absorbida, siendo asi que, en el caso, la
compensacion lo era de las bases imponibles negativas de la entidad adquirente, esto es, la
entidad absorbente. Asi lo argumenté el contribuyente y asi lo habia reconocido la Sentencia
de la Audiencia Nacional (SAN) de 1 de junio de 2017 (rec. num. 500/2014 -NFJ067539-).

La admisién de la compensacion creaba el riesgo de la doble compensacion de la misma
pérdida, esto es, en sede de la entidad absorbente y en sede del socio que transmitio la
participacion sobre la entidad absorbida.

La SAN de 19 de noviembre de 2009 (rec. num. 614/2005 -NFJ091088-) habia rechaza-
do la compensacion, en sede de la entidad absorbente, de las bases imponibles negativas
de la entidad absorbida, por cuanto tal compensacién ya se habia producido a través del
deterioro contable de la participacion que la primera mantenia sobre la segunda. Esa doble
compensacion, argumento la sentencia, iria en contra tanto de la filosofia del régimen es-
pecial de las fusiones y operaciones asimiladas, basada en la neutralidad, como de la pro-
pia del impuesto sobre sociedades (IS), que rechazaba el doble aprovechamiento de las
mismas pérdidas. Esta sentencia fue confirmada por la del Tribunal Supremo (TS) de 14 de
diciembre de 2011 (rec. num. 558/2010 —-NFJ091089-), en la que se lee que:

La base del IS se construye con caracter general sobre la conjuncién de ingresos y
gastos, siendo tal dicotomia la columna vertebral del sistema en orden a determinar
cudl es la verdadera capacidad del sujeto pasivo, de tal forma que la realidad fiscal
que contempla el impuesto es la de no incluir mayores ingresos de los que efecti-
vamente hayan tenido lugar durante el ejercicio ni deducir mayores gastos que los
efectivamente se hayan producido en el mismo ejercicio para obtener aquellos ingre-
sos. Desde esta perspectiva, iria en contra de la propia esencia del sistema el que
se permitiera introducir dos veces, aunque sea por via indirecta, un mismo gasto.

La sala parecia encontrarse ante un dilema. La literalidad del articulo 90.3 del TRLIS no
daba para rechazar la compensacion de las bases imponibles negativas sufridas por la en-
tidad absorbente, pero la admisién de tal compensacioén creaba un riesgo de doble apro-
vechamiento de la misma pérdida.
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El dilema lo expresa paladinamente la sentencia indicando que:

Tenemos asi, en definitiva, dos precedentes relevantes que deben ser considera-
dos para la decisién del recurso y que nos conducen a soluciones distintas y con-
tradictorias. Si seguimos el criterio de la Sentencia de 1 de junio de 2017 (ROJ: SAN
2599/2017), la respuesta que habriamos de dar seria favorable a la entidad recurrente,
en el sentido de que el art. 90.3 del TRLIS no recoge el supuesto en el que las bases
imponibles negativas pendientes de compensacion se encuentran en la entidad ad-
quirente y pretenden compensarse con las bases positivas de la entidad transmitente.
Y, en consecuencia, el fundamento de la regularizacién de la situacion tributaria del
contribuyente habria de ser rechazado. Si seguimos el criterio de la Sentencia de 19
de noviembre de 2009 (ROJ: SAN 5245/2009) y de la STS de 14 de diciembre de 2011
(ROJ: STS 8644/2011), la decision seria favorable a la Administracién, en el sentido de
que el régimen especial no permite amparar en ningun caso situaciones de computo
doble de deducciones o ventajas fiscales. Y, en consecuencia, el fundamento de la
regularizacién de la situacion tributaria del contribuyente habria de ser confirmado.

La sala resolvio el dilema aceptando el criterio de la inspeccion tributaria con base en
los siguientes criterios:

La no mencion del tratamiento que deba darse a las bases imponibles negativas
de la entidad absorbente en el articulo 90.3 del TRLIS no implica que deba acep-
tarse que esté permitido el doble aprovechamiento de estas.

El principio de neutralidad que inspira el régimen fiscal de las operaciones de fu-
sion y asimiladas rechaza que, frente a la compensacion de las bases imponibles
negativas, reciba un mejor trato la fusion inversa respecto de la directa.

El doble aprovechamiento de las bases imponibles negativas es rechazado, igual-
mente, tanto desde la perspectiva de la estructura del IS como del deber consti-
tucional de contribuir al sostenimiento de las cargas publicas.

Frente al argumento de que la inspeccion tributaria no habia probado la doble
compensacién de bases imponibles negativas, advierte la innegable realidad de
las pérdidas contables en sede de la entidad que era el socio primitivo de la enti-
dad portadora de las bases imponibles negativas, esto es, la entidad absorbente.

Sobre la base de los argumentos precedentes, la sentencia declara que:

La quiebra de la neutralidad que inspira el régimen especial, de la estructura del
IS o la del deber constitucional de contribuir al sostenimiento de los gastos publi-
COs son consecuencias a las que inevitablemente conduce la interpretacién que
postula la entidad recurrente y que deben ser rechazadas por la sala siguiendo los
precedentes de esta sala 'y del TS a que se ha hecho reiterada mencion.
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Se abre paso asi la interpretacion finalista del mencionado articulo 90.3 en el sentido
propugnado por la Inspeccion tributaria.

Sin perjuicio de lo anterior, es conveniente apuntar que el supuesto de hecho sobre el que
versaron las citadas sentencias de la AN de 19 de noviembre de 2009 (rec. nim. 614/2005
—-NFJ091088-) y del TS de 14 de diciembre de 2011 (rec. num. 558/2010 —-NFJ091089-),
que inclinaron la balanza a favor de la decision adoptada por la sentencia que se comenta,
fue distinto del de esta ultima. En efecto, en el caso de aquellas sentencias, la doble de-
duccion de la pérdida era efectiva y se producia en la misma entidad, esto es, la entidad
absorbente, en tanto que, en el caso de la sentencia que se comenta, la doble deduccién
era potencial y se producia considerando, conjuntamente, la situacién de dos entidades no
pertenecientes al mismo grupo fiscal.

3. Comentario critico

El aspecto econémico de la operacién se resume en la no tributaciéon de las rentas deri-
vadas de actividades econoémicas, realizadas con el soporte de un patrimonio no afectado
por pérdidas precedentes, merced a las pérdidas sufridas en la realizacion de actividades
econdmicas distintas realizadas, con el soporte de otro patrimonio, cercenado por tales
pérdidas. Para resolver el caso, la sentencia ha desplegado una rica argumentacion que
ha discurrido por los caminos de la capacidad econémica, la estructura de la imposicién
sobre el beneficio y, en fin, la filosofia que anima el régimen fiscal especial de las fusiones
y operaciones asimiladas.

El aspecto econémico de la operacion y la argumentacion de la sentencia abren el paso
a la consideracion de un abanico de cuestiones ligadas, todas ellas, a la adquisiciéon de en-
tidades con bases imponibles negativas pendientes de compensacion:

e Laimposicion sobre el beneficio de las entidades y la doble imposiciéon y desim-
posicion.

e El papel y funciones de la norma limitativa de la asuncién de bases imponibles
negativas en los procesos de fusion.

e La asuncién de bases imponibles negativas en el ambito de los grupos fiscales.

e Larelacién con el conflicto en aplicacién de la norma tributaria.

e Larelacién con el régimen fiscal de las operaciones de fusion.

Aun cuando los hechos se desarrollaron bajo la vigencia del TRLIS, se efectia una con-
sideracion en relacion con la Ley 27/2014, de 27 de noviembre, del IS.
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3.1. Laimposicion sobre el beneficio de las entidades y la doble
imposicion y desimposicion

Las sociedades son el instrumento a través de las cuales las personas fisicas desarro-
llan actividades econdmicas, aportando capitales, bajo férmulas de responsabilidad limitada
por las deudas sociales, tratandose de sociedades capitalistas, que son las mas comunes
en el campo de lo econdmico. La diversificacion y sofisticacion de las actividades econo-
micas ha dado lugar al nacimiento de los grupos de sociedades, en los que la relacion de
instrumentalidad se traba, propiamente, entre sociedades.

La imposicion sobre el beneficio de las entidades crea doble imposicion, sea por razén de
la tributacién de los dividendos o de las plusvalias derivadas de la transmision de las accio-
nes. Diversas técnicas se han instrumentado para eliminar o aliviar la doble imposicion, gene-
ralmente, operando en sede de la tributacion de los socios, sean personas fisicas o juridicas.

Del mismo modo, crea doble desimposicién, en la medida en que las pérdidas sean com-
pensables con los beneficios futuros, ya que estos no tributaran, en tanto que la transmi-
sion de las acciones generara las minusvalias, reflejo de tales pérdidas. Mas se trata de una
desimposicion transitoria, ya que esos beneficios determinaran el reparto de dividendos o la
tributacion de las plusvalias derivadas de la transmisién de las acciones, a cuyo efecto las
técnicas para eliminar la doble imposicién suelen establecer las restricciones pertinentes.

La desimposicion transitoria implica, cuando menos, un diferimiento de la imposicion a
voluntad del contribuyente que, bajo ciertas condiciones, puede devenir en una desimpo-
sicion definitiva, particularmente, en el contexto de los grupos fiscales, lo que ha dado pie
al fendémeno, puntual, de la adquisicion de entidades con bases imponibles negativas sus-
ceptibles de compensacion, realizadas con pura finalidad fiscal.

La primera norma que, con caracter general, intenté hacer frente a esas operaciones fue
la Ley 43/1995, de 27 de diciembre, del IS, cuyo mandato fue recogido por el articulo 25.3
del TRLIS. Esta norma recorta el derecho a la compensacion de las bases imponibles ne-
gativas cuando se produzca un cambio en la mayoria de los participantes en el capital so-
cial y la entidad adquirida no hubiere realizado actividades econémicas en los seis meses
precedentes a aquel.

En el caso, se habia producido ese cambio, pero, respecto de la no realizacién de acti-
vidades econdémicas, la sentencia no ofrece informacién esclarecedora, por mas que en la
misma se haya considerado como cuestion litigiosa la concurrencia del supuesto de hecho
de la referida norma, lo que se explica porque:

La apelacion al articulo 25.2 del TRLIS como fundamento de la regularizacién se
efectud con caracter subsidiario, como se infiere de los términos con que se expre-
s6 la Inspeccion en el acuerdo de liquidacién y como el propio Tribunal Econdmico-
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Administrativo vino a reconocer de modo expreso, [de manera tal que], una vez
confirmada la interpretacion del art. 90.3 del TRLIS, de la que se sirvié principal-
mente la Inspeccién para regularizar la situacion tributaria del contribuyente, la
actuacion administrativa que es objeto de revisiéon debe considerarse ajustada a
derecho sin necesidad de profundizar en la correccion de esa segunda vertien-
te de su motivacion.

Con todo, se echa de menos una argumentacién en torno al referido precepto debido a
su evidente relacion con el articulo 90.3 del TRLIS.

3.2. El papel y las funciones del articulo 90.3 del TRLIS

El debate juridico discurrié sobre la interpretacion del articulo 90.3 del TRLIS'. Este pre-
cepto trae causa de la Directiva 90/434/CEE del Consejo, de 23 de julio de 1990, relativa al
régimen fiscal comun aplicable a las fusiones, escisiones, aportaciones de activos y canjes
de acciones realizados entre sociedades de diferentes Estados miembros (Directiva 90/434),
cuyo articulo 5 regulé la asuncidn, por parte de la entidad adquirente, de los derechos y
obligaciones de la sociedad transmitente. Efectivamente, esa asuncion era coherente tanto
con el significado juridico de la fusion como con el criterio de neutralidad que, a efectos
fiscales, presidia el conjunto del régimen aplicable a la misma. Entre los derechos sus-
ceptibles de asuncion se puede contar el relativo a la compensacion de pérdidas fiscales.

El tenor literal de los dos preceptos es claro. Se refieren a la asuncion, por parte de la
entidad adquirente, de las pérdidas fiscales pendientes de la entidad transmitente. De aqui
que la SAN de 1 de junio de 2017 (rec. num. 500/2014 -NFJ067539-) entendiera que el ar-
ticulo 90.3 del TRLIS:

no resulta de aplicacion cuando las bases imponibles negativas pendientes de
compensacion se encuentran en la entidad adquirente y se pretenden compensar
con las bases positivas de la entidad transmitente, al no encajar este supuesto con
la literalidad de la norma.

" Indica lo siguiente:

Las bases imponibles negativas pendientes de compensacion en la entidad transmitente podran
ser compensadas por la entidad adquirente.

Cuando la entidad adquirente participe en el capital de la entidad transmitente, o bien ambas
formen parte de un grupo de sociedades al que se refiere el articulo 42 del Cédigo de Comercio,
la base imponible negativa susceptible de compensacion se reducira en el importe de la dife-
rencia positiva entre el valor de las aportaciones de los socios, realizadas por cualquier titulo,
correspondientes a dicha participacion o las participaciones que las entidades del grupo tengan
sobre la entidad transmitente, y su valor contable.
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En el caso, la entidad transmitente no tenia bases imponibles negativas pendientes de
compensacion. Esas bases imponibles negativas cuya compensacion se pretendia eran de la
entidad adquirente. A pesar de ello, el acuerdo de liquidacion razono que:

en aplicacion finalista del art. 90.3 del TRLIS, era indiferente el modo en que se
llevara a cabo la operacién de concentracion empresarial, pues, con indepen-
dencia de que la operacién de fusion fuera directa o inversa y con independencia
de cual fuera la entidad que el grupo decidiera que asumiera el papel de socie-
dad absorbida en dicha operacion, lo que pretende el citado precepto es evitar
la desimposicion por el doble aprovechamiento de pérdidas que se puede produ-
cir tanto si la sociedad con bases imponibles negativas es la entidad absorbida
como si es la sociedad absorbente.

La finalidad primordial del articulo 90.3 del TRLIS es permitir que las bases imponibles
negativas pendientes de compensacion en sede de la entidad transmitente sean asumidas
por la entidad adquirente. El titulo del precepto es suficientemente significativo: «Subroga-
cion en los derechos y obligaciones tributarias». La subrogacion se produce, necesariamen-
te, en sede de la entidad adquirente respecto de los derechos y obligaciones pendientes
de aplicacion en la entidad transmitente. Tratandose de la compensacion de bases impo-
nibles negativas, la subrogacién sera de aquellas padecidas por la entidad transmitente.

Es cierto que el segundo parrafo establece una norma restrictiva de la subrogacién en
la compensacion de bases imponibles negativas cuya finalidad es, ciertamente, evitar el
doble aprovechamiento de pérdidas. Ahora bien, esa norma es vicaria de la relativa a la
subrogacion. Por tanto, técnicamente, ha de proyectarse, exclusivamente, en relacion con
las bases imponibles negativas de la entidad transmitente, pero no de aquellas de la enti-
dad adquirente.

Dicho esto, los hechos parecian delatar que la operacion proyectada podria conducir a
la doble compensacién de bases imponibles negativas, a saber, en sede del grupo fiscal,
como asi lo pretendia, y en sede de la entidad que transmitio la participacion sobre la en-
tidad absorbente.

3.3. La asuncion de las bases imponibles negativas por los
grupos fiscales

En la sentencia no se abordd la cuestién de la aplicacién, en sede del grupo fiscal, de
las bases imponibles negativas pendientes de compensacién de las entidades que entran
a formar parte de los mismos, seguramente porque no fue suscitada por la Inspeccion tri-
butaria. Sin embargo, la adquisicion de la participacion sobre la entidad absorbente habia
determinado su integracioén en el grupo fiscal.
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En el tiempo de los hechos, el articulo 74.2 del TRLIS establecia que:

Las bases imponibles negativas de cualquier sociedad pendientes de compensar en
el momento de su integracién en el grupo fiscal podran ser compensadas en la base
imponible de este, con el limite de la base imponible individual de la propia sociedad.

Este precepto, cuyo contenido basico ya estaba recogido en el Real Decreto-Ley 15/1977,
de 25 de febrero, sobre medidas fiscales, financieras y de inversion publica, primera disposi-
cion que reguld el régimen de la consolidacion fiscal, tiene por objetivo evitar la adquisicion
oportunista de entidades con bases imponibles negativas pendientes de compensacion. Su
finalidad directa, a diferencia de lo que pudiera entenderse respecto de los articulos 25.3 y
90.3 del TRLIS, no es evitar el doble computo de las bases imponibles negativas, aun cuan-
do de su aplicacién se derive, potencialmente, ese efecto.

El precepto parte de un supuesto endeble, a saber, que la actividad econémica de la en-
tidad que entra en el grupo fiscal se desarrollara en términos semejantes a como se venia
realizando en los ejercicios precedentes. Ahora bien, nada impide que en tal entidad se ubi-
quen nuevas inversiones y actividades econdmicas. Precisamente esto es lo que ha suce-
dido en el caso de autos, ya que, en efecto, a través de la absorcién, la entidad que entrd
en el grupo fiscal con bases imponibles negativas pendientes de compensacion asumio el
patrimonio y la actividad econdmica de la entidad absorbida que, precisamente, era deter-
minante de importantes beneficios.

La consideracién precedente suscita la sospecha de que la fusion hubiera podido tener
una finalidad puramente fiscal, lo que situaria el debate juridico en el ambito del conflicto
en aplicacion de la ley tributaria.

3.4. La via del conflicto en aplicacion de la Ley general tributaria

La resolucién del Tribunal Econdmico-Administrativo Central (TEAC) reconocio que la lite-
ralidad del articulo 90.3 del TRLIS no contemplaba el supuesto de hecho, pero observé que
«en la légica de las actuaciones mercantiles esta que la sociedad econémicamente potente
absorba a la que tiene las pérdidas», de manera tal que lo contrario «sea econdmicamente
extrafio, aunque sea posible y sea juridicamente valido». A juicio del TEAC, la absorcion rea-
lizada quebraba esa logica, con la consecuencia de la pretendida inaplicaciéon del referido
precepto que, sin embargo, seria restaurada mediante una interpretacion finalista consistente
en considerar que su mandato también es aplicable «a los casos en los que las bases nega-
tivas estan en la sociedad absorbente», de manera tal que, mediante dicha interpretacion,
«no resulta necesario acudir a una declaracién de conflicto en la aplicacién de las normas».

La resolucion del TEAC rehuye la aplicacion del articulo 15 de la Ley general tributa-
ria (LGT) con base en una interpretacion finalista del articulo 90.3 del TRLIS. Sin embargo,
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tanto la Inspeccién tributaria como la resolucion del TEAC tal vez hayan podido rebasar la
frontera de la interpretacion de las normas atendiendo a su espiritu y finalidad. En efecto,
el espiritu y finalidad del articulo 90.3 del TRLIS es impedir que la entidad absorbente haga
suyo el derecho a la compensacion de bases imponibles negativas que asistia a la entidad
absorbida al objeto de evitar una potencial duplicacion en la compensacion, a cuyo efec-
to establece una regla que recorta tal derecho. Ahora bien, tal recorte se produce en rela-
cioén con el derecho a la compensaciéon asumido por la entidad absorbente en virtud de la
subrogacion por causa de la fusion, pero no respecto del derecho a la compensacion pre-
existente a la fusion, en sede de la entidad absorbente.

Dicho esto, es lo cierto que, si la entidad portadora del derecho a la compensaciéon de
las bases imponibles negativas hubiese sido la absorbida, hubiera sido, inapelablemente,
aplicable la restriccion a la compensacion de bases imponibles negativas, prevista en el
articulo 90.3 del TRLIS. Sin embargo, se produjo la fusion inversa, lo que podria procurar,
pretendidamente, la doble compensacion de las bases imponibles negativas.

Desde esta perspectiva, podria entenderse que el contribuyente habria frustrado la apli-
cacion del articulo 90.3 del TRLIS, esto es, habria intentado su elusion. Bajo tal conside-
racion, se estaria ante un supuesto de fraude de ley, cuya norma de cobertura seria la que
ampara, mercantilmente, la fusiéon impropia y la eludida, el articulo 90.3 del TRLIS.

El fraude de ley, bajo la denominacién de conflicto en aplicacion de la ley tributaria, ha
de ser combatido en los términos establecidos en el articulo 15 de la LGT. Como es sabido,
se requiere que en los actos 0 negocios realizados para aminorar la base imponible concu-
rran dos circunstancias, a saber, que:

individualmente considerados o en su conjunto, sean notoriamente artificiosos o
impropios para la consecucion del resultado obtenido [y que] de su utilizacién no
resulten efectos juridicos o econdmicos relevantes, distintos del ahorro fiscal y de
los efectos que se hubieran obtenido con los actos o negocios usuales o propios.

La aminoracién de la base imponible se produjo mediante la compensacion de las bases
imponibles negativas de periodos impositivos anteriores existentes en la entidad absorbente.
Si la fusion no se hubiere realizado, la aminoracion referida no se hubiere producido. Enton-
ces, cabria preguntarse por la finalidad de la fusién. Para responder con solvencia se requie-
re un conocimiento absoluto de los hechos, mas alla del que se deriva del relato que de los
mismos se contiene en la sentencia. Hecha esta inexcusable salvedad, es posible, sin em-
bargo, destacar algunas circunstancias que, eventualmente, hubieran podido situar el caso
en el ambito de aplicacion del articulo 15 de la LGT.

En este sentido, cabe resaltar que el objeto social de la entidad absorbente era «pres-

tar servicios de telematica y promocién de nuevas tecnologias en los sectores de informa-
tica, telematica y similares», en tanto que la entidad absorbida habia venido desarrollando
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«la actividad de produccién cinematografica», ostentando «la titularidad de patentes y mar-
cas del grupo».

Asi pues, las entidades involucradas en la fusion desarrollaban actividades bien diver-
sas. Ciertamente, la fusiéon no requiere similitud en las actividades realizadas por las enti-
dades concernidas, pero, en el contexto del caso, la disimilitud puede constituir un indicio
de que tal negocio podria estar motivado, en la medida que fuere, por la obtencién de una
situacion fiscalmente favorable.

Un indicio del mismo tenor lo aporta la composicién patrimonial de la entidad absorben-
te. En el dia de adquisicion de las acciones sobre la misma, disponia de un activo total de
7.807,96 euros y unos fondos propios constituidos por la diferencia entre 8.092.310 euros
(capital) y 8.024.527,16 euros (pérdidas de ejercicios anteriores), habiéndose producido la
fusion 40 dias después, cifras que indican la escasa consistencia econdmica de la entidad
absorbente, mas alla de que las pérdidas sufridas, determinantes de las correspondientes
bases imponibles negativas susceptibles de compensacién, podrian nutrir la expectativa de
sustanciales reducciones en los impuestos a pagar en ejercicios futuros, para lo cual habria
de ubicarse en sede de dicha entidad una actividad econdmica relevante, superando asi,
adicionalmente, la barrera del articulo 74.2 del TRLIS.

Asi pues, podria considerase que la causa de la fusion, en cuanto resultado practico per-
seguido, podria incluir la obtencion de un «ahorro fiscal» mediante la reduccion de la base
imponible de ejercicios futuros por razon de la compensacion de bases imponibles nega-
tivas. Efectivamente, esa fusién procuré la ubicacion, en sede de la entidad recientemente
adquirida, portadora de cuantiosas bases imponibles negativas generadas con anterioridad
a dicha adquisicion, de unas importantes actividades econémicas del grupo. De aqui que la
Inspeccién tributaria advirtiera que «en la Iégica de las actuaciones mercantiles esta que la
sociedad econémicamente potente absorba a la que tiene las pérdidas. Lo contrario, sefiala
la Administracion, es econdmicamente extrafio, aunque sea posible y juridicamente valido».

Ese argumento de la inspeccidn tributaria podria llevar, antes que a una interpretacion fi-
nalista del articulo 90.3 del TRLIS, consistente en entender comprendidas en su ambito de
aplicacion tanto las pérdidas fiscales de la entidad absorbida como de la entidad absorbente,
a apreciar que dicho precepto habria sido eludido, por cuanto los actos o negocios usuales
o propios serian los constitutivos de la fusion reputada pertinente, esto es, aquella en la que
la entidad econémicamente débil hubiera sido la absorbida, en cuyo caso, aquel precepto
hubiera cercenado la asuncion de las bases imponibles negativas.

Ciertamente, frente a la conclusion precedente, podria alzarse la denominada «econo-
mia de opcion», acufiada por Larraz, segun la cual, los contribuyentes pueden escoger los
negocios juridicos que entiendan mas ventajosos para sus intereses, entre ellos, los de na-
turaleza fiscal. Asi, en el caso, se habria escogido realizar la absorcidn por parte de la en-
tidad portadora de bases imponibles negativas con el objeto de proteger ese derecho. Sin
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embargo, esas bases imponibles negativas no derivaron de pérdidas habidas en sede del
propio grupo fiscal y, de ahi, la posibilidad de su doble aprovechamiento, lo que se reputé por
la STS de 14 de diciembre de 2011 (rec. num. 558/2010 -NFJ091089-) contrario a la propia
esencia del sistema, esto es, al IS, lo que descartaria la economia de opcion.

3.5. La neutralidad del régimen fiscal de las operaciones de
fusion

La Inspeccion tributaria observé que:

Dado que la regulacion del régimen especial persigue la neutralidad fiscal con in-
dependencia de la forma en que se lleve a cabo la fusién [...], no hay razén para
entender que en materia de bases imponibles negativas la solucién haya de ser
distinta, de forma que las reglas de tributacién del conjunto resultante de una fu-
sién puedan diferir segun que esta sea directa o inversa, teniendo en considera-
cién que el resto de condiciones fiscales no van a diferir.

La Directiva 90/434 pretendio establecer un régimen de neutralidad, a cuyo efecto, como
elemento principal, diferia la tributacién de las plusvalias puestas de manifiesto como conse-
cuencia de la fusiéon hasta el momento de su realizacion. Secundariamente, en relacion con las
obligaciones y derechos fiscales, entre ellos el de compensar las pérdidas fiscales, la neutralidad
exigia que las existentes en la entidad absorbida pudieran ser transmitidas a la entidad absor-
bente, lo que, en una fusion transfronteriza, implicaba que las pérdidas fiscales de la entidad
absorbida pudieran ser compensables en sede del establecimiento permanente de la entidad
absorbente nacido tras la fusion. Asi se desprende de los articulos 5 y 6 de la referida directiva.

La Directiva 90/434, posteriormente sustituida por la Directiva 2009/133/CE del Con-
sejo, de 19 de octubre de 2009, relativa al régimen fiscal comun aplicable a las fusiones,
escisiones, escisiones parciales, aportaciones de activos y canjes de acciones realizados
entre sociedades de diferentes Estados miembros y al traslado del domicilio social de una
SE o una SCE de un Estado miembro a otro (Directiva 2009/133), no establecié normas res-
trictivas de la asuncién de las pérdidas fiscales sufridas por la entidad absorbida por parte
de la entidad absorbente. Ahora bien, esas normas, en los términos de las sentencias del
Tribunal de Justicia de la Unién Europea, referidas, basicamente, a las normas antiabuso
de efecto transfronterizo, no irian contra el espiritu y finalidad del régimen fiscal previsto en
dichas directivas en cuanto estuvieren dirigidas a combatir el fraude y la evasion fiscal y lo
hicieren de manera adecuada y proporcionada.

Precisamente, este es el caso del articulo 90.3 del TRLIS. Este precepto versa sobre las
pérdidas fiscales de la entidad transmitente y, por ende, la norma antiabuso que restringe
su asuncion por parte de la entidad adquirente va referida, literalmente, a esas pérdidas.
Extender tal norma antiabuso a las pérdidas fiscales sufridas por la entidad absorbente no
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violentaria los objetivos de las referidas directivas, de manera tal que un precepto que asi
lo estableciera no entraria en colisién con las mismas, aunque tampoco podria considerar-
se como un elemento necesario para su adecuada transposicion.

La Directiva 90/434, posteriormente sustituida por la Directiva 2009/133, no contem-
plé el régimen de las pérdidas fiscales de la entidad absorbente. Ahora bien, parece claro
que la neutralidad exige su pervivencia tras la fusion, a menos que la finalidad principal de
la misma fuere aprovechar la compensacién de pérdidas no sufridas, sino adquiridas, de
manera tal que una norma antiabuso que asi lo estableciera no violentaria los objetivos de
las referidas directivas, aunque tampoco podria considerarse como un elemento necesa-
rio para su adecuada transposicion.

Cuestion distinta es que una operacién de fusién, cuyo objetivo primordial sea la mino-
racion de la base imponible del grupo fiscal, deba ser considerada como determinante de
fraude o evasion fiscal y, por ende, no merecedora de la aplicacion del régimen fiscal es-
pecial en los términos del articulo 96.2 del TRLIS, a cuyo tenor, «no se aplicara el régimen
establecido en el presente capitulo cuando la operacion realizada tenga como principal ob-
jetivo el fraude o la evasion fiscal». Varias sentencias de los tribunales de justicia han abor-
dado esta cuestion rechazando, mayoritariamente, la aplicacion del régimen fiscal especial®.

En el caso que nos ocupa, la inaplicacion del régimen fiscal especial hubiera determinado
la aplicacién del régimen general, de manera tal que las plusvalias latentes en sede de los ac-
tivos de la entidad absorbida hubieran debido tributar, incluido un eventual fondo de comer-
cio, mediante su integracion en la base imponible de la entidad absorbida y, por ende, en la
del grupo fiscal, en el periodo impositivo en el que se produjo la fusién. Como se ha visto, no
fue este el camino seguido por la Inspeccién tributaria, seguramente porque la irregularidad
advertida fue el disfrute inapropiado de la compensacion de unas pérdidas fiscales no sufri-
das, sino adquiridas, por el grupo fiscal, potencialmente determinante de un doble computo,
y de ahi que la regularizacion se limitara a rechazar la compensacion de las bases imponibles
negativas existentes en sede de la entidad absorbente.

3.6. El caso en el contexto de la Ley 27/2014

El articulo 84.2 de la Ley 27/2014, en lo que aqui interesa, reproduce lo previsto en el
articulo 90.3 del TRLIS. En efecto, de una parte, ordena que:

2 SSTS de 7 de abril de 2011 (rec nim. 4939/2007 -NFJ042890-); de 26 de enero de 2012 (rec nim.
2969/2008 -NFJ046107-); de 7 de junio de 2012 (rec. nim. 2660/2009 —-NFJ091090-); de 27 de no-
viembre de 2012 (rec. num. 613/2010 -NFJ091091-); de 16 de mayo de 2013 (rec. num. 5683/2011
-NFJ091092-); de 16 de enero de 2014 (rec. num. 390/2011 -NFJ053488-); de 23 de octubre de 2014
(rec. num. 4178/2012 —-NFJ084367-); de 26 de octubre de 2015 (rec. num. 3455/2013 -NFJ091093-) y de
25 de enero de 2017 (rec. num. 1980/2013 -NFJ066041-).
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Se transmitiran la entidad adquirente las bases imponibles negativas pendientes
de compensacion en la entidad transmitente [y, de otra,] que, cuando la entidad
adquirente participe en el capital de la transmitente o bien ambas formen parte
de un grupo de sociedades a que se refiere el articulo 42 del Codigo de Comer-
cio, con independencia de su residencia y de la obligacién de formular cuentas
anuales consolidadas, la base imponible negativa susceptible de compensacion
se reducira en el importe de la diferencia positiva entre el valor de las aportacio-
nes de los socios, realizadas por cualquier titulo, correspondiente a la participa-
cion o a las participaciones que las entidades del grupo tengan sobre la entidad
transmitente, y su valor fiscal.

La norma es clara. Lo que se regula, literalmente, en el citado articulo 84.2 es la trans-
mision del derecho a la compensacién de bases imponibles negativas desde la entidad
absorbida a favor de la absorbente. Continla, pues, el silencio respecto del derecho a la
compensacion de las pérdidas fiscales sufridas por la entidad absorbente.

Noétese que en la fusidn por absorcion no se crea una nueva entidad, sino que, simple-
mente, la entidad absorbente realiza la adquisicion de un patrimonio, pagando mediante la
emision de nuevas acciones, excepto si las dos entidades estan integramente participadas
por el mismo socio, en cuyo caso, no es precisa tal emision. Lo relevante es que, como con-
secuencia de la fusion, la entidad absorbente no realiza transmisién alguna.

La identidad entre el articulo 90.3 del TRLIS y el articulo 84.2 de la Ley 27/2014 llevaria
a propugnar que este Ultimo merece, igualmente, una interpretacioén finalista que, superan-
do su propia literalidad, abarcara también, por lo que se refiere a la restriccion respecto de
las bases imponibles negativas susceptibles de compensacion, las habidas por la entidad
absorbente. En suma, por causa de la fusién, la entidad absorbente veria recortada la cuan-
tia de las bases imponibles negativas en el importe de la diferencia entre las aportaciones
recibidas y el precio pagado por sus socios para adquirir la participacién sobre ella, todo
ello, con el respaldo de la SAN que se comenta.

Ahora bien, el entorno normativo se ha modificado, apreciablemente, en lo que afecta
al escenario del conflicto. En efecto, tras la modificacion introducida por el Real Decreto-
Ley 3/2016, de 2 de diciembre, por el que se adoptan medidas en el ambito tributario dirigi-
das a la consolidacion de las finanzas publicas y otras medidas urgentes en materia social
(Real Decreto-Ley 3/2016), el articulo 21.6 de la Ley 27/2014 establece que no se integra-
ran en la base imponible las pérdidas derivadas de la transmisién de la participacion sobre
una entidad que reuna los requisitos para disfrutar de la exencién de dividendos y plusva-
lias. Consecuentemente, el doble cémputo de pérdidas, esto es, en sede de la entidad que
las ha sufrido y en la de la entidad que transmitio la participacién sobre ella, queda sen-
siblemente recortado. De esta manera, bajo el imperio de la legalidad vigente, aunque no
decaiga el argumento de la Inspeccidn tributaria, segun el cual, «<es absurdo pretender que
el sistema fiscal ampare dobles imposiciones o dobles deducciones de la misma ganancia
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o pérdida, porque ello va en contra de la estructura de los hechos y bases imponibles», se
reduce sobremanera el espacio en el que puede operar.

Sin embargo, el mandato del articulo 84.2 de la Ley 27/2014 sigue en pie. Y es logico
que asi sea, por cuanto su objetivo primordial no es, en realidad, evitar el doble computo
de pérdidas, sino frustrar las estrategias de adquisicién oportunista de entidades con bases
imponibles negativas susceptibles de compensacion. Cuestion distinta es que, derivada-
mente, pueda también neutralizar el doble computo de pérdidas.

El doble computo de pérdidas, como la doble imposicion econdmica, es inherente a la
imposicidn sobre los beneficios de las entidades, por mas que se arbitren técnicas para evitar
0 morigerar una y otra. Asi, por lo que se refiere a las pérdidas, el doble computo se evita,
en ciertos supuestos, a modo de objetivo derivado de otro de mayor rango, esto es, el con-
sistente en evitar los efectos del trafico de entidades inviables con bases imponibles negati-
vas susceptibles de compensacion, ya que perturba la adecuada tributacién de acuerdo con
la renta efectivamente obtenida, en cuanto indice demostrativo de capacidad econdémica.

Este es el sentido del articulo 26.4 de la Ley 27/201483. Este precepto reproduce el man-
dato del articulo 25.3 del TRLIS, pero incorporando dos modificaciones significativas.

3 Cuyo tenor literal es el siguiente:

No podran ser objeto de compensacion las bases imponibles negativas cuando concurran las
siguientes circunstancias:

a) La mayoria del capital social o de los derechos a participar en los resultados de la entidad que
hubiere sido adquirida por una persona o entidad o por un conjunto de personas o entidades
vinculadas, con posterioridad a la conclusion del periodo impositivo al que corresponde la base
imponible negativa.

b) Las personas o entidades a que se refiere el parrafo anterior hubieran tenido una participacion
inferior al 25 % en el momento de la conclusion del periodo impositivo al que corresponde la
base imponible negativa.

c) La entidad adquirida se encuentre en alguna de las siguientes circunstancias:

1.° No viniera realizando actividad econdmica alguna dentro de los tres meses anteriores a la
adquisicion.

2.° Realizara una actividad econémica en los dos afos posteriores a la adquisicion diferente o
adicional a la realizada con anterioridad, que determinara, en si misma, un importe neto de la
cifra de negocios en esos afnos posteriores superior al 50 % del importe medio de la cifra de
negocios de la entidad correspondiente a los dos afos anteriores. Se entendera por actividad
diferente o adicional aquella que tenga asignado diferente grupo a la realizada con anterioridad
en la Clasificacion Nacional de Actividades Economicas.

3.° Se trate de una entidad patrimonial en los términos establecidos en el apartado 2 del ar-
ticulo 5 de esta ley.

4.° La entidad haya sido dada de baja en el indice de entidades por aplicacion de lo dispuesto en
la letra b) del apartado 1 del articulo 119 de esta ley.
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La primera consiste en desligar el importe de la pérdida del derecho a la compensacion
de bases imponibles negativas de la pérdida sufrida por la entidad transmitente de la par-
ticipacion. En efecto, esa pérdida se proyecta sobre la totalidad del derecho a la compen-
sacion de las bases imponibles negativas.

La segunda consiste en fundamentar la pérdida del derecho a la compensacion, ade-
mas de a la no realizacion de actividades econémicas en los tres meses precedentes al acto
traslativo de la participacion, al cambio en la naturaleza o clase de la actividad econémica
respecto de la que se venia realizando.

Las dos modificaciones denotan que lo que se desea evitar no es tanto el doble computo
de las pérdidas fiscales como su aprovechamiento ilegitimo. Asi, el doble computo podra
producirse cuando la entidad que haya sufrido las pérdidas fiscales continde realizando,
tras el acto traslativo de la participacion, las mismas actividades que venia realizando, en
el sentido de la Clasificacion Nacional de Actividades Econdmicas, aun cuando la entidad
transmitente de la participacién haya podido sufrir una pérdida, fiscalmente computable,
si bien, como se ha indicado, el campo de las pérdidas fiscalmente computables ha que-
dado muy reducido tras el Real Decreto-Ley 3/2016. En la practica, la situacion de doble
computo de pérdidas, bajo la condicion precedente, se producira, basicamente, cuando la
participacion se adquiera de personas fisicas o de un conjunto de entidades cuya partici-
pacion individual no alcance el 5 %.

Asi pues, el doble computo de pérdidas puede producirse en los términos expuestos.
Lo que se combate por el articulo 26.4 de la Ley 27/2014 es el aprovechamiento ilegitimo,
configurado sobre dos circunstancias, alternativas, referidas a la actividad econémica rea-
lizada por la entidad adquirida.

Si se proyectan las previsiones de la Ley 27/2014 sobre el caso de la sentencia que se
comenta, se advierte que, valga la redundancia, no habria caso, por cuanto, tras la absor-
cién y a consecuencia de la misma, la entidad absorbente modificé la naturaleza de las
actividades econémicas que venia realizando al asumir las que venia realizando la entidad
absorbida, presentandose asi la circunstancia del articulo 26.4 c) 2.° de la Ley 27/2014,
de manera tal que decaeria el derecho a la compensacion de bases imponibles negativas.

Podria arguirse, en un plano metalegal, que tal decaimiento, provocado por el cambio
de actividades tras la fusion, desmerece la neutralidad del régimen fiscal de las operaciones de
fusién y asimiladas, pero debiera tomarse nota de que aquel decaimiento se produce para evi-
tar el aprovechamiento oportunista de pérdidas fiscales, protegiéndose asi un principio supe-
rior, cual es el de tributacién de acuerdo con la capacidad econémica, manifestada a través
de las rentas obtenidas.

En aquellos supuestos en los que no se produce, tras la fusion, un cambio en las acti-
vidades econdmicas de la entidad previamente adquirida, que interviene en calidad de
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absorbente, el articulo 26.4 de la Ley 27/2014 no hara decaer el derecho a la compensacion
de bases imponibles negativas. Ese decaimiento, sin embargo, podria ser fundamentado en
una interpretacion del articulo 84.2 de la Ley 27/2014, del tenor de la sostenida por la senten-
cia que se comenta, respecto del articulo 90.3 del TRLIS.

Véase, pues, que la Ley 27/2014 ha traido un nuevo enfoque respecto de la problema-
tica de las adquisiciones de entidades con bases imponibles negativas susceptibles de
compensacion, sin duda positivo, pero que no ha dado solucion a todos los problemas
que se plantean.

3.7. Conclusiones

Primera. La AN, en la Sentencia de 3 de mayo de 2023 (rec. nim. 524/2019 -NFJ090272-),
abandona el criterio establecido en su Sentencia de 1 de junio de 2017 (rec. nim. 500/2014
-NFJ067539-) en relacion con la interpretacion del articulo 90.3 del TRLIS admitiendo que
la restriccion al derecho a la compensacion de las bases imponibles negativas se proyecta
tanto sobre las de la entidad absorbida como de aquellas de la entidad absorbente.

Segunda. Esa interpretacion podra proyectarse respecto del articulo 84.2 de la Ley
27/2014, habida cuenta de su identidad respecto del articulo 90.3 del TRLIS.

Tercera. El articulo 26.4 de la Ley 27/2014 establece una regla, concerniente al derecho
a la compensacion de bases imponibles negativas, que amplia el @mbito de los supues-
tos reputados irregulares. Esa regla seria aplicable a casos similares al que es objeto de la
sentencia que se comenta.

Cuarta. La regla del articulo 26.4 de la Ley 27/2014 no rinde superflua la prevista en
el articulo 84.2 de la misma ley por mas que aligerara el elenco de los casos sometidos a
este ultimo.

Quinta. La regla del articulo 26.4 de la Ley 27/2014 aliviara la endeblez de la prevista en
el articulo 67 e) de la misma ley, concerniente a la compensacion de las bases imponibles
negativas habidas con anterioridad a la entrada en el grupo fiscal.

Por ultimo, la posicion de la Inspeccion tributaria, confirmada por la AN, en relacién con
la problematica de la adquisicién de entidades portadoras de bases imponibles negativas
pendientes de compensacion, tal vez ameritaria una modificacion del articulo 84.2 de la
Ley 27/2014 en el sentido de explicitar su aplicacion respecto de la entidad adquirente en
los procesos de fusion.
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Abstract

Crowdfunding is a non-banking financing method that is characterized by the grouping of
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1. Introduccion

Desde que estallo la crisis financiera y econdmica en 2008, muchas empresas se vieron
afectadas en la obtencién de recursos y, como solucion, algunas de ellas acudieron a un
medio utilizado anteriormente para captar donaciones, la financiacion participativa, lo que
dio lugar a un crecimiento sustancial en su utilizacion.

El presente articulo tiene como propésito principal determinar la naturaleza legal, eco-
némica, fiscal y contable de la financiacion participativa con el objetivo de saber si es, para
las empresas, un método adecuado de financiacién alternativa a la bancaria. Con este fin,
se analizaran las ventajas e inconvenientes de su empleo como una opcién de captaciéon
de fondos para aquellas empresas que buscan obtener financiacién para un proyecto. Para
alcanzar este objetivo, es imprescindible diferenciar previamente las diferentes modalidades
que presenta la financiacion participativa.

El articulo se encuentra estructurado de forma que, tras esta introduccion, se realiza una
revision de la denominacién (epigrafe 2) y concepto (epigrafe 3) de la financiacion participativa.
A continuacion, en el epigrafe 4, se relata la historia y evolucion del término y se diferencian las
distintas modalidades. En el epigrafe 5 se analiza la utilizacién de la financiacion participativa
en Espana a lo largo del periodo 2013-2021. Los cuatro ultimos epigrafes analizan su natu-
raleza legal (epigrafe 6), econdmica —observando las ventajas y riesgos de estas alternativas
de financiacién empresarial- (epigrafe 7), fiscal (epigrafe 8) y contable (epigrafe 9). El trabajo
termina con las conclusiones recogidas en el epigrafe 10.

2. Denominacién

El nombre mas utilizado internacionalmente para designar a esta actividad de inversién-
financiacion es crowdfunding, que es un término anglosajon cuya traduccién al idioma es-
pafol seria «financiacion por una multitud»: crowd (multitud, en este caso de personas) y
funding (financiacion). Este término hace referencia a una actividad realizada a través de
herramientas denominadas «plataformas de crowdfunding».

La denominacion de la actividad con mas consenso, para adaptarla al castellano, es «finan-
ciacion participativa», pues es utilizada por la legislacién espafiola (Leyes 15/2015 y 18/2022)
y europea (Reglamento (UE) 2020/1503 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 7 de octu-
bre de 2020), en sede judicial (Sentencia de la Audiencia Nacional de 6 de octubre de 2021),
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por la normativa fiscal (Consulta de la Direccion General de Tributos [DGT] V2189/2021,
de 30 de julio) y por los organismos que rigen el mercado financiero espafol (Banco de Es-
pana, 2022; Comision Nacional del Mercado de Valores [CNMV], 2022).

Aceptando esta denominacion de la actividad, a los intermediarios, dedicados a reunir a
inversores y promotores de proyectos a través de una plataforma en linea, el Reglamento
(UE) 2020/1503 los designaba «proveedores de financiacién participativa». La Ley 5/2015
utilizaba el término «plataformas de financiacion participativa» para designar a esta empresa
intermediaria; esta denominacion debe ser evitada, pues es mas razonable reservar la denomi-
nacion «plataforma de financiacion participativa» a la herramienta online por la que los «provee-
dores de financiacion participativa» ponen en contacto a promotores de proyectos e inversores.

Otras denominaciones no tan aceptadas para adaptarlas al idioma castellano son «cues-
tacion popular» y «financiacion colectiva» (Consulta de la DGT V1811/2016, de 25 de abril),
«micromecenazgo» (Banco de Espana, 2022; Consulta de la DGT V2831/2013, de 26 de
septiembre) y «microfinanciacion colectiva» (Banco de Espana, 2022; Consulta de la DGT
V1811/2016, de 25 de abril). La doctrina aporta otras denominaciones, como «financiacion
multiple o colaborativa» (Ortiz, 2018) y «financiacién colectiva» (Rubio et al., 2020).

3. Concepto

La financiacion participativa es un método de financiacion no bancaria a través de inter-
net que consiste en poner en contacto a demandantes de fondos, que necesitan dinero para
acometer un proyecto en concreto, con un numero abierto e indeterminado de potenciales
oferentes de fondos que estan dispuestos a realizar aportaciones econémicas. La puesta en
contacto entre unos y otros, y la divulgacion del proyecto para el que se pretende recaudar
fondos, se realiza a través de una pagina web, redes sociales y otros medios electrénicos.

En este método de financiacion concurren un elemento objetivo (las plataformas de fi-
nanciacion participativa en soportes duraderos), dos elementos funcionales (operando como
antecedente, el proyecto de financiacién participativa y, como consecuente, la oferta de
financiacion participativa) y varios elementos subjetivos (los cuatro primeros en todas las
modalidades, y en algunos casos el quinto):

e Proveedores de financiacion participativa. Organizacion que pone en contacto a ofe-
rentes y demandantes de fondos mediante una plataforma que opera en internet.

e Proyecto. Causa que necesita ser financiada para llevarse a cabo.
e Receptor. Persona fisica o juridica que recibe los fondos para realizar ese proyecto.

e Aportante. Personas fisicas o juridicas que realizan aportaciones por distintos im-
portes, de forma colectiva, para financiar ese proyecto.
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e Promotor. En algunas modalidades esta separada la recepcion y la promocién de
la recaudacion, ya sea por su actividad altruista, solidaria o de fomento de unos
valores o0 zonas geograficas, aparece la figura adicional del promotor, entendida
como una persona fisica o juridica que realiza acciones de captacion de fondos
para que los receptores reciban los fondos que permitan realizar el proyecto. La
Ley 15/2015, de 27 de abril, denominé «promotor» a la figura del receptor, lo cual
debe ser evitado porque puede llevar a equivoco.

La financiacion participativa se caracteriza por presentar seis cualidades: (a) es un mo-
vimiento colaborativo, (b) en el que un gran nimero de personas (c) apoya a un proyecto,
(d) fuera de los canales tradicionales de financiacion (e€) por medio de una plataforma (f)
que opera en internet.

En este sentido, se trata de un fendmeno enmarcado dentro de los movimientos cola-
borativos, colectivos o participativos, por el que un gran nimero de individuos realiza pe-
quefas aportaciones a un proyecto, logrando en su conjunto una contribucion relevante. El
hecho de que multitud de personas intervengan en la financiacion hace que sea una fuente
de obtencion de recursos distinta a la tradicional, pues no proviene de inversores especia-
lizados y, normalmente, las cantidades que financia cada individuo son pequenas.

En la financiacién participativa, los receptores presentan sus proyectos —que pueden
versar sobre una amplia gama de iniciativas: empresariales, actividades culturales, proyec-
tos sociales, etc.— en una plataforma de internet, creada para este propodsito, para solicitar
fondos a un gran nimero de personas, «que se unen para colectivizar sus aportaciones
de cuantia limitada y conseguir el objetivo propuesto a través de la suma de todas ellas»
(Mollick, 2014).

En los ultimos afos, la existencia de una considerable demanda de financiaciéon por
parte de las empresas, junto con el cambio de tendencia en los modelos de negocio —a raiz
de la explosion del emprendimiento empresarial, la innovacién tecnologica y el auge de los
modelos basados en la economia colaborativa—, ha propiciado el auge de la obtencion de
fondos por medio de cauces alternativos a la banca tradicional.

La financiacion alternativa es toda aquella financiacion ajena al circuito bancario tradicional.
Entre la financiacion no bancaria, destacan: business angels, venture capital y las 3F financing.
Esta ultima hace referencia a family, friends and fools, traduccion de «familia, amigos y locos»;
el término fools es entendido como «personas cercanas al emprendedor» (Argudo, 2017).

Si bien es cierto que la financiacion alternativa forma parte de la economia desde hace
muchos afos, en Espafia tiene su apogeo a partir de la crisis econémica y financiera de 2008.
Las entidades bancarias fueron siempre la casi exclusiva proveedora de financiacion «hasta
esa recesion economica cuando disminuyo su peso relativo» (Martinez Pina, 2019). Este tipo
de financiacioén se caracteriza por la facilidad y rapidez a la hora de solicitar y obtener capital y,
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ademas, exige unos requisitos y condiciones de acceso mucho mas faciles de alcanzar que
los requeridos por los créditos bancarios.

Este método de financiacion se realiza a través de internet con las «plataformas», enten-
didas como entornos electronicos cerrados de interaccidn entre oferentes y demandantes
—pseudomercados— que proporcionan a los usuarios registrados el acceso a los servicios y
proveen aplicaciones que precisan los receptores para dar a conocer sus proyectos y hacer
un seguimiento de estos. Ello provoca un proceso de desintermediacion financiera que per-
mite la eliminacién de barreras, la reduccién de costes y la inclusion del emprendimiento
social. A través de esta plataforma, se facilita la informacién necesaria para que cualquier
interesado pueda realizar aportaciones al proyecto. Los «proveedores de financiacién parti-
cipativa» se encargaran de analizar la veracidad y legalidad de las empresas y aportaciones
y, ademas, del mantenimiento general de la web asegurando que todo funcione; a cambio
de esto reciben ingresos en forma de comisién por su funcién de intermediacion.

La financiacion participativa es un método de financiacién con un considerable poten-
cial de crecimiento, ya que se encuentra directamente relacionado con la tecnologia, donde
internet actla como principal intermediario entre el equipo creador de un proyecto y los
inversores. En ella destaca el importantisimo papel que juegan internet y las redes socia-
les, que constituye la base del funcionamiento de las diversas plataformas al permitir que
el proyecto llegue al conocimiento de un mayor nimero de personas.

Este movimiento tiene su origen en las posibilidades que las nuevas tecnologias de internet
ofrecen. A través de las redes sociales, los intereses comunes se unen, la informacion fluye
rapidamente entre los diferentes usuarios y «la suma aditiva de ellos alcanza un poder de deci-
sién inusual, capaz de competir con los poderes y lobbies tradicionales» (Ordanini et al., 2011).

4. Modalidades

El fendmeno comenzé con sencillas colectas de fondos a través de internet para desa-
rrollar proyectos de todo tipo, sin embargo, la financiacion participativa ha ido evolucionan-
do y adquiriendo mayor complejidad.

Identificamos tres fases en la evolucidn del concepto: el término nacié como forma de
mecenazgo artistico para, a continuacion, ser utilizado como herramienta para realizar do-
naciones solidarias a través de la web, y en la actualidad se ha complementado pasando a
ser también una herramienta de obtencion de recursos por parte de empresas.

En el cuadro 1 se desarrollan las cinco modalidades de financiacién participativa, que
suponen diferencias juridicas, contables y fiscales entre ellas, diferenciadas en funcion del
tipo de contraprestacion que reciben los inversores: (a) intangibles relacionadas con arte,
(b) intangibles solidarias, (c) productos tangibles o servicios, (d) pago del principal con in-
tereses o (e) retorno de la inversién en forma de dividendos y plusvalias.
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4.1. Artistica y cultural

La financiacion participativa a través de internet se da a conocer en el afio 1997, cuando
la banda de rock britanica Marillion hace un llamamiento via online a todos sus seguidores
con el objetivo de conseguir donaciones para lograr financiar su gira por Estados Unidos,
cuyo coste fue de 60.000 dolares (Hemer, 2011).

Realmente es la actualizacion a través de internet de un medio de financiacién artistica
recurrentemente utilizado a lo largo de la historia, evidentemente sin esta nomenclatura;
por ejemplo, la Estatua de la Libertad fue construida gracias a donaciones de numerosos
ciudadanos estadounidenses y franceses (Gras et al., 2017; Hemer, 2011).

«La figura tradicional del mecenas naci6 con el Renacimiento para describir a personas
con poder y dinero que patrocinaban a artistas» (Bizkaia, 2019). Actualmente, esta palabra
se utiliza para designar a aquellas personas que participan en proyectos de financiacion
participativa de mecenazgo artistico o cultural (veremos que también en el de recompen-
sa). Un mecenas es la persona que realiza una inversién en un proyecto artistico, mientras
que el promotor es el que lo promueve para que el artista lo reciba.

La financiacion participativa artistica es la financiacioén de proyectos artisticos o cultura-
les sin ofrecer contrapartida al mecenas; por el contrario, sera una financiacion participativa
de recompensa la financiacion de proyectos artisticos o culturales que ofrecen al mece-
nas una contrapartida en forma de recompensa, ya sea un bien —por ejemplo, un libro o un
disco- o un servicio —por ejemplo, la entrada de un concierto-.

4.2. Solidaria (de donacion o donation crowdfunding)

La financiacién participativa solidaria implica la realizacion de proyectos de caracter so-
cial, educativo, sanitario o cientifico, financiados con multiples donaciones desinteresadas.

Consiste en la participacion de un conjunto de personas que creen necesario apoyar
un proyecto solidario y deciden sacarlo adelante a través de donaciones. El objeto de los
proyectos es la solidaridad global o de alguna comunidad o colectivo como, por ejemplo,
las campanas para hacer frente a terremotos y otras catastrofes naturales, enfermedades o
busqueda de tratamientos, bancos de alimentos, fundaciones, asociaciones, ONG, educa-
cion en paises en vias de desarrollo, envio de medicinas y material sanitario a estos paises,
donaciones a parroquias, aportaciones solidarias para escuelas deportivas, etc.

En esta modalidad, el mecenas aporta una suma de dinero sin esperar ningun tipo de
recompensa o retorno de naturaleza econémica a cambio de su inversion, tan solo la satis-
faccion de haber contribuido para que el proyecto se desarrolle, es decir, concede retribu-
ciones emocionales, no tangibles.
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La consideracion juridica de los sujetos es de donante al que realizan la donacién, y do-
natario al que la recibe.

El inversor se convertira en un donante del proyecto, pues no recibe ninguna clase de
retribucién con valor significativo a cambio de su inversién. En ocasiones, es posible que
reciban, junto a la informacion sobre la evolucién del proyecto, algun detalle que permi-
ta presentar la camparnia al resto del mundo —como chapas, pines, camisetas o mochilas—,
pero, para encuadrarse en esta modalidad, deben ser productos con escaso valor econo-
mico y aportados a todos los donantes indistintamente.

4.3. De recompensas (crowdfunding de recompensa o reward
crowdfunding)

En esta modalidad el inversor recibe, a cambio de su inversién actual, un bien o un servi-
cio en un momento futuro. Por su parte, el emprendedor recibe una financiacion en el mo-
mento inicial, que es cuando mas lo necesita y, ademas, la modalidad le ayuda también a
probar la aceptacion de un producto y capturar a sus primeros clientes, rompiendo las ba-
rreras de creacion de una campafa de marketing y lanzando un nuevo producto al merca-
do, «transformando a los clientes en inversores» (Ordanini et al., 2011).

El supuesto de que la financiacion obtenida sea un anticipo a cuenta de la entrega futura
de un producto o de la futura prestacién de un servicio es denominado crowd pre-selling
por Hemer (2011) y rewards-based por Mamonov et al. (2017). Para el caso concreto en que
el patrocinador financie un anticipo a cuenta de futura publicidad, Hemer (2011) le concede
la denominacion crowd sponsoring.

El término «mecenas» también se utiliza para nombrar a aquellas personas que participan
en proyectos de financiacion participativa de recompensa. De manera que un mecenas es
la persona que realiza una inversion en un proyecto realizado por un empresario a cambio
de una contraprestacion, ya sea en forma de producto o servicio.

Los mecenas aportan una cantidad monetaria y, a cambio, en etapas posteriores reciben
recompensas no financieras en forma de producto o servicio. Las recompensas deberian
hacer sentir al mecenas como parte del proyecto que se va a llevar a cabo; por ello, deben
ser exclusivas y limitadas. Las retribuciones variaran en funcion de la cantidad aportada por el
mecenas, procurando que esta sea equivalente a la retribucion. Por tanto, en esta modalidad
las recompensas a cambio de las aportaciones deben tener seis cualidades: no financieras,
exclusivas, limitadas, proporcionales, evaluables en dinero y previamente definidas por el em-
presario. Son ejemplos de posibles recompensas: los obsequios, la preventa de un producto
o0 servicio, un libro, un disco, una entrada, la edicion exclusiva de un producto, un descuento,
merchandising y experiencias, como cenar con un artista.
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Kicksarter (2015) cita un ejemplo de financiacién participativa de recompensa en Seattle:
un food truck de galletas veganas denominado Seattle Cookie Counter. Mobile Vegan Ice
Cream Sandwiches. Dependiendo de la cantidad aportada por el mecenas, se ofrecian di-
ferentes recompensas: un agradecimiento que apareceria publico en la pagina de Face-
book de la empresa, un sandwich para elegir entre toda la carta, mochilas con el logo de
la empresa, vales canjeables o la posibilidad de organizar una fiesta de cumpleafos gratis
para 12 personas donde se ofrecerian regalos y una seleccion de sandwiches de la carta.

Sin embargo, no todas las ventajas ofrecidas por la empresa del ejemplo deben ser con-
sideradas recompensas. Una resefa en las redes sociales no es evaluable en dinero, por lo
que no puede considerarse recompensa. Si un proyecto Unicamente ofreciera esa ventaja,
nos situariamos en una modalidad de mecenazgo que, dependiendo de la naturaleza, seria
artistica o de proyectos solidarios. Igualmente, si Unicamente ofreciera mochilas con logo de
la empresa, siempre que tengan un valor econdmico escaso, no puede considerarse como
modalidad de recompensa, sino que estaria dentro de los obsequios sin valor de mercado
regalados por los donatarios de proyectos solidarios que acompafan a la informacion de-
tallada del proyecto. Por su parte, si ofrece contraprestaciones financieras, no exclusivas,
ofrecidas a todos los usuarios con una cuantia igual para todos ellos, deberia considerarse
una financiacién participativa en la modalidad de préstamos.

4.4. De préstamos (financiacion ajena participativa, crowdlending
o lending crowdfunding)

En esta modalidad, la contrapartida para el aportante es el tipo de interés o rentabilidad
sobre el dinero aportado al proyecto. La operacion se basa en un préstamo que concede
el aportante con multitud de caracteristicas, siendo la mas comun «el cobro de cupones
mensuales y el periodo de la inversion entre tres meses y ocho afnos» (Rubio, 2020, p. 14).
La diferencia con el resto de los préstamos es que se derivan de una pluralidad de inverso-
res, y cada uno puede invertir diferentes importes, lo cual es posible gracias a la capacidad
de difusidn que realiza la plataforma intermediaria del proceso.

La financiacion participativa basada en préstamos se ha convertido en una considera-
ble alternativa de financiacion para las empresas a las que les resulta mas complicado ac-
ceder a préstamos bancarios.

El empresario recibe dinero a través de pequefios inversores que esperan recuperar su in-
version junto al cobro de unos intereses. Esta modalidad prescinde de servicios ofrecidos por
bancos y otras instituciones financieras, y elimina la complejidad y los costes caracteristicos
de la banca tradicional obteniendo crédito a través de particulares. En este caso, el receptor
tiene el papel de prestatario, mientras que los aportantes actian como prestamistas. Los pres-
tatarios y prestamistas se ponen en contacto a través de la plataforma digital donde son esta-
blecidas las bases del contrato juridico, los tipos de interés cobrados y el plazo de devolucion.
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A diferencia de lo que ocurre en las entidades bancarias, donde el riesgo de financiar un
proyecto lo asume Unicamente la entidad depositaria, y con ella, sus clientes, en el crowd-
lending los inversores deciden de manera voluntaria qué proyectos financiar en funcion del
grado de riesgo, ademas de otros factores como la ubicacién, sector, actividad, impacto
ambiental, etc. «De esta manera, las empresas consiguen diversificar el riesgo entre aque-
llos inversores que han decidido apoyar su proyecto» (BBVA Research, 2013).

El prestatario solicita una cantidad de dinero y, a través de la plataforma de obtencién
de préstamos, se estudian los niveles de riesgo del usuario y se determina el interés que
debera abonar en un futuro, cuando el objetivo haya sido alcanzado. Seguidamente, se pu-
blica su oferta en la plataforma y los prestamistas son los que deciden si prestar el dinero
o no, asumiendo el tipo de interés, precio, duracion del contrato y el resto de las condicio-
nes publicadas por los proveedores de financiacion participativa, que actuan como inter-
mediarios entre ambas partes. Al finalizar el contrato, el prestatario devolvera la cantidad
de dinero mas los intereses a cada uno de los prestamistas.

4.5. De fondos propios (crowdfunding de inversion o equity
crowdfunding)

En esta modalidad, el inversor aporta una cantidad de dinero al empresario con la con-
dicion de recibir como contraprestacién acciones o participaciones del negocio. En ese
momento, el aportante se convertird automaticamente en socio o accionista de la empresa.

Para los inversores supone una alternativa de financiacién mas arriesgada que las ante-
riores, pero es muy atractiva para pequenas empresas o startups con gran potencial.

Los proyectos publicados normalmente en las plataformas de obtencion de fondos pro-
pios son de empresas que se encuentran en fases muy tempranas de su ciclo de vida, por lo
que su visibilidad econdmica es especialmente incierta. Como consecuencia, «la inversion en
este tipo de proyectos presenta altas tasas de riesgo» (BBVA Research, 2014). Para minorar
estos riesgos es importante que el proyecto haya recibido previamente capital por parte de
los socios fundadores y/o gente de su entorno (family, friends and fools). Seria recomenda-
ble que el proyecto también haya sido validado con ventas reales o mediante una campana
de financiacién participativa de recompensas que haya generado preventas del producto.

Aunque mayoritariamente las empresas se apoyan en esta alternativa de financiacién en
los inicios del proyecto empresarial —en la creacién y primer desarrollo—, es una posibilidad de
financiacion factible a lo largo de todas las etapas del ciclo de vida de la empresa. Los pro-
veedores de financiacion participativa actian como intermediarios ente los emprendedores
y los potenciales inversores consiguiendo nuevas oportunidades de financiacién tanto para
desarrollar una idea o lanzar un proyecto como para «financiar proyectos de alto riesgo en
empresas emprendedoras ya existentes» (Belleflamme, et al., 2014; Cumming y Hornuf, 2018).
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Una importante ventaja que presentan las plataformas a los inversores es que no exis-
te una cantidad minima a la hora de invertir y querer formar parte del futuro proyecto, es
decir, ofrece muchas facilidades a aquellos que no quieren o no pueden realizar una gran
inversion y que quiza, a través de los métodos de financiacion tradicionales, no habrian te-
nido la oportunidad de invertir.

Por otro lado, los proveedores de financiacién participativa tienen la posibilidad de ex-
perimentar y conocer cudl va a ser el publico objetivo del proyecto, ya que las plataformas
permiten conocer los perfiles de aquellas personas que invierten en cada campana —identi-
ficando los perfiles de inversién para siguientes campafas—. Del mismo modo, a través de
este tipo de plataformas, se crea una relacion entre las empresas que lanzan el proyecto y
los inversores, ya que, por lo general, los emprendedores comparten la evolucion de la idea
alo largo de sus diferentes etapas del proyecto, haciendo participes de la empresa a todos
aquellos que han hecho posible su progresion inyectando capital.

En esta modalidad, el riesgo del pequefio inversor es mayor que el de los socios mayo-
ritarios que manejan el negocio, por lo que uno de los deberes de las plataformas es evitar
el perjuicio de los primeros. Por ello, en las plataformas se incorporan, en el denominado
«pacto de socios», que recoge los derechos y obligaciones de cada socio, clausulas como:
«derecho de arrastre —todos los socios tienen derecho a vender en partes proporcionales
ante una oferta que se le haga al socio mayoritario—, antidilucién —destinada a evitar que
una nueva ampliacion de capital reduzca el porcentaje de los socios antiguos—, politica de
dividendos —a través de la cual el reparto del dividendo no queda a merced del voto de la
mayoria—y la dedicacion del socio fundador» (Rubio, 2020, p. 14).

La doctrina considera que «en funcion de las condiciones contractuales, es posible que
la participacion sea Unicamente sobre el beneficio y valoracion de la empresa, sin posibilidad
de voto» (Lépez et al., 2020). En nuestra opinién, la contrapartida a cambio de la inversién
debe considerarse en sentido amplio porque, en el caso de que sea una sociedad anénima,
pueden ser acciones sin voto, como sefala el autor, pero también podrian ser preferentes,
privilegiadas, rescatables o cualquier otra clase de acciones.

Es posible identificar una modalidad mas dentro de la financiacién participativa de ob-
tencion de fondos propios denominada crowdfunding inmobiliario. El «crowdfunding inmo-
biliario, dependiendo de los estudios, se incluye dentro del crowdfunding de inversién o
bien, como una modalidad adicional a las ya mencionadas» (Gonzalez y Ramos, 2020). En
nuestro estudio no se analizara de forma individualizada porque no supone diferencias ju-
ridicas, contables ni fiscales con el de fondos propios.

La submodalidad inmobiliaria se define como aquella en la que los inversores se convierten
en los propietarios del inmueble a medida que invierten en él, recibiendo como contrapresta-
cion «unos beneficios y rentabilidades a través del alquiler de ese inmueble o bien de la venta
futura, en la parte proporcional que le corresponda a cada inversor» (Redondo Faya, 2016).
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La financiacién participativa en el sector inmobiliario presenta ventajas para el inversor.
Respecto a comprar un inmueble, no es necesario realizar grandes esfuerzos monetarios;
presenta un bajo riesgo y «una estructura de costes de administracion mucho mas barata»
(Gonzalez, 2020). Respecto al resto de modalidades, proporciona una rentabilidad media
mayor; esto se debe a la combinacién de dos tipos diferentes de fuentes de rentabilidad:
«inicialmente, la proporcionada por el alquiler del inmueble y posteriormente, la venta del
bien como segunda fuente de rentabilidad de la inversién» (Rankia, 2018).

5. Evolucidon en el mercado espaiol

La financiacion participativa tiene un gran potencial de crecimiento. La figura tuvo su auge
mundial a raiz de la crisis financiera y econdmica de 2008, cuando las empresas se vieron
gravemente afectadas a la hora de desarrollar sus proyectos. Desde entonces, la financia-
cion participativa ha crecido mucho globalmente. En 2014 se recaudaron 32.770.000 euros,
370.880.000 euros en 2017 y 600.000.000 euros en 2020 (Gonzéalez y Ramos, 2020, p. 19).

En términos territoriales, Estados Unidos y Reino Unido han sido tradicionalmente las
potencias lideres en la financiacién participativa. El liderazgo indiscutible de las economias
anglosajonas en el sector se manifestaba en que en 2014 solo el Reino Unido recaudaba
mas que el resto de los paises europeos juntos y en que Estados Unidos —el pais lider en
recaudacion- recaudaba el doble que toda Europa junta, incluido el Reino Unido (Massolu-
tion, 2015). Sin embargo, en los Ultimos afos, el conteniente asiatico ha crecido de manera
considerable hasta alcanzar la supremacia en 2017, cuando recaudé 321.000.000 euros,
lo que representa un 86 % de la recaudacion mundial en ese ano (Ziegler et al., 2019). Y de
entre todos ellos, destaca China, que desde ese afo encabeza el ranking de recaudacion
mundial y obtiene el 99 % de lo recaudado en Asia (Ziegler et al., 2019).

En Espafia se ha experimentado un importante incremento en la recaudaciéon anual a
través de financiacioén participativa entre los afios 2013-2021. En el afo 2013 se recaudaron
17.100.000 euros, aumentando un 114,61 % el afio 2014. En los afios siguientes aumento
la recaudacion hasta el afio 2020, excepto en el afio 2015, que disminuyd un 21,35%. En
el afo 2019 se recaudaron 200.827.059 euros en Espana. Estas cifras, comparadas con las
correspondientes a 2016 (71.440.668 euros), muestran un aumento de un 181 % en el perio-
do 2016-2019. El aumento de las cifras anuales continud hasta el pandémico afo 2020, en
el que se produjo una disminucion del 16,83 %, pues ese afio se recaudaron 167.029.927
euros, frente a los 200.827.059 de 2019 (Gonzéalez y Ramos, 2020).

La disminucion de la recaudacion del afio 2020 estaba relacionada con las excepciona-
les circunstancias de la pandemia por la COVID-19 y no con una pérdida de pujanza de la
financiacion participativa en Espafia. En 2021, el sector de la financiacion participativa re-
caudod en Espafa 219.132.820 euros, lo que supone un aumento de 52.102.893 euros (un
31,19 % mas) respecto a lo recaudado en 2020. Este aumento supera la pérdida de recau-
dacion del afio 2020 respecto a 2019.
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No solo hay que tener en cuenta las cifras globales de la financiacion participativa en
Espafia, sino que hay que distinguir entre las diferentes modalidades de este método de fi-
nanciacion y analizar cuales son las que mayor recaudacion han conseguido. La evolucién
de cada modalidad en el periodo 2013-2021 se muestra en el cuadro 2, donde se incluye
en la financiacién participativa de donaciones la suma de las cuantias de las modalidades
artistica y solidaria, y en la modalidad de fondos propios se incorporan los datos de la sub-
modalidad inmobiliaria por tener idéntica naturaleza econémica, contable y fiscal.

Cuadro 2. Recaudacion total y por modalidad en el periodo 2013-2021 en Espana

Donacién  Recompensa  Préstamo  Fondos propios Total

2013 (euros) 600.000 7.500.000 2.800.000 6.200.000 17.100.000
Variacion (%) 2013-2014 33,33% 21,33% 482,14 % 62,92 % 114,61%
2014 (euros) 800.000 9.100.000  16.300.000  10.500.000  36.700.000
Variacion (%) 2014-2015 170,93 % 27,20% -38,03% -52,5% -21,35%
2015 (euros) 2.167.450  11.575.654  10.101.040 5.018.964 28.863.108
Variacion (%) 2015-2016 92,73 % 8,08 % 110,57 % 167,14% 147,51 %
2016 (euros) 4177.304  12.510.684  21.269.491 33.483.189  71.440.668
Variacion (%) 2016-2017 86,93 % -7,43% 68,86 % 44,26 % 37,88%
2017 (euros) 7.808.736  11.581.603 35.916.516  43.196,229  98.503.084
Variacion (%) 2017-2018 18,64 % 43,17 % 92,62 % 10,55% 62,12%
2018 (euros) 9.264.281 16.581.702  69.182.539 64,663,245  159.691.767
Variacion (%) 2018-2019 63,20 % -4,11% 19,22 % 85,38 % 25,76 %
2019 (euros) 15.119.2656  15.899.839  82.480.570  87.327.385  200.827.059
Variacion (%) 2019-2020 78,30% 7,21% -40,40% -15,41% -15,41%
2020 (euros) 26.957.162  17.046.264  49.158.300  73.868.201  167.029.927
Variacion (%) 2020-2021 17,68 % 50,79 % -27,62% 70,74 % 31,19%
2021 (euros) 31.724150  25.703.801  356.580.082  126.124.837 219.132.820

Fuente: elaboracion propia a partir de los datos de Gonzalez y Ramos (2019, 2020, 2021, 2022).
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Aunque en el periodo 2013-2021 ha acontecido un crecimiento generalizado, existen di-
ferencias en cada una de las modalidades. Las de préstamos y de fondos propios han sido,
con diferencia, las principales fuentes de recaudacion durante el periodo 2014-2021. Ade-
mas, su crecimiento ha sido constante todos los afios hasta el afio 2020, en el que ambas
disminuyeron frente a las otras dos, que mantuvieron su crecimiento. Interpretamos que la
pandemia azotd con virulencia a las actividades mas relacionadas con la empresa y, por el
contrario, las donaciones para fines sociales fueron las que mas crecieron en esa época,
seguramente porque la pandemia favorecié la corriente de solidaridad.

La financiacion participativa de donaciones tuvo la menor recaudacién entre el afio 2013
y el afio 2020, en el que superd a las de recompensas. El escaso peso en la recaudacion
se debe a que los inversores, por lo general, preferian invertir en aquellas plataformas en
las que recibieran a cambio una recompensa, mas que la propia satisfaccion personal de
haber contribuido en un proyecto sin animo de lucro. La situacion esta cambiando, pues
en el afo 2018 obtuvo un escaso crecimiento en comparacién con el resto de las tipolo-
gias, mientras que en 2019 se posicioné como la segunda modalidad de mayor crecimiento
y en 2020, la de mayor crecimiento. En 2021, la de donaciones vuelve a tener el segundo
menor crecimiento.

La financiacion participativa de recompensa ha sido desde 2016 la tercera modalidad en
recaudacion, pero en el afio 2020 paso a ser la ultima, manteniéndose en ese puesto en 2021.
Esto indica que, a medida que aumenta la tendencia de invertir a través de estas platafor-
mas, los inversores buscan recibir retribuciones con rentabilidad financiera directa (acciones
o pago del principal mas intereses) o satisfaccion personal, en lugar de recompensas tangi-
bles. A pesar de que en 2018 se experimentd un gran aumento en la recaudacién, en 2019
las cifras muestran un decremento, corregido en parte por un aumento moderado en el afio
2020, cuando las donaciones se dispararon. En el afio 2021 el aumento fue de un 50,79 %,
solo superado por la de fondos propios.

La financiacién participativa basada en préstamos se ha situado desde 2015 como la
modalidad que segundo mayor porcentaje de recaudaciéon mantiene (excepto en 2018 que
fue la primera). Algunas investigaciones realizadas en ejercicios econémicos anteriores afir-
maban que «el crowdfunding basado en préstamos es la alternativa de financiacion partici-
pativa que esta creciendo cada vez mas en Espafna» (Cruz, 2020). Sin embargo, los datos
ya no avalan el crecimiento absoluto. En 2019, su crecimiento fue moderado (19,22 %), des-
tacando las categorias de fondos propios y de donaciones, con un crecimiento respecto al
ejercicio anterior del 85,38 % y 63,20 %, respectivamente. Sin embargo, en 2020 se produ-
jo una disminucién del 40,40 %, la mayor de las cuatro modalidades ese afo e, incluso, de
cualquier modalidad desde 2015. En 2021 vuelve a disminuir un 27,62 %, pero se mantiene
como la segunda recaudacion, aunque a poca distancia de la de donacion.

La financiacion participativa de fondos propios ha sido la que mayor recaudacién ha
tenido desde 2016, salvo en el ano 2018, en el que fue la segunda. Ademas, en todos los
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afos ha crecido respecto al afio anterior, salvo la del pandémico 2020, en el que se produ-
jo una disminucién del 15,41 %.

En 2021, la categoria de fondos propios es la que mas se incrementé (70,74 %), ya que
recaudd 126.124.837 euros, lo que aumento su distancia con la segunda modalidad en re-
caudacion, los 35.580.032 euros de préstamos. Tanto la recompensa como la donacién
crecieron también a buen ritmo en 2021, con una recaudacion de 25.703.801 y 31.724.150
euros, respectivamente, lo que significa mas del 25 % de lo recaudado. Las secuelas de la
propia crisis y otros acontecimientos como la guerra de Ucrania han aumentado la situacién
de precariedad y pobreza de muchas personas y colectivos vulnerables y, con ellos, la de-
manda de programas de apoyo social y otras formas de solidaridad, lo que explica que las
plataformas de donacién crezcan significativamente. La Unica categoria que recaudo menos
en 2021 que en el afo anterior es la de préstamos, que alcanz6 35.580.032 euros, un 16,2 %
del total recaudado, pero — 27,6 % respecto a lo recaudado en 2020. En un entorno de creci-
miento generalizado de la recaudacion en todo tipo de plataformas, las de préstamo recau-
dan menos que el afio 2020, que ya habia recaudado un 21 % menos que en el afio 2019.

Ademas de la recaudacion, es necesario detenerse en el nimero y las caracteristicas de
las plataformas en las que se realiza la actividad (véase cuadro 3). El nimero de platafor-
mas activas se ha mantenido estable a lo largo de los cinco afos evaluados, destacando el
aumento considerable producido en el afio 2020 por el incremento de las cuatro modalida-
des, cuando se llegaron a alcanzar 59 plataformas activas distintas. Por su parte, las plata-
formas mas influyentes en Espafia aparecen recogidas en el cuadro 4.

Cuadro 3. Numero de plataformas activas en las diferentes modalidades en Espafia

Donacion Recompensa Préstamos Fondos propios Total
2015 11 17 10 13 51
2016 11 15 9 14 49
2017 9 13 11 18 51
2018 9 12 12 17 50
2019 9 12 10 19 50
2020 11 14 11 23 59
2021 9 11 9 21 50

Fuente: elaboracion propia a partir de los datos de Gonzélez y Ramos (2019, 2020, 2021, 2022).
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Cuadro 4. Plataformas con mayor recaudacion clasificadas por la naturaleza del proyecto

Naturaleza

Plataformas

Artisticas y culturales

Solidarias destinadas a financiar cualquier tipo de
proyecto, independientemente de su naturaleza

Solidarias destinadas a financiar proyectos sociales
Solidarias destinadas a financiar proyectos deportivos

Solidarias destinadas a financiar proyectos sanita-
rios y cientificos

De recompensa

Verkami.com, Ulule.com, Sellaband

LLanzanos.com, Goteo.org, Injoinet.com, Coavanza.
com, Agricultura social

iHelp, Mi grano de arena.org, Namlebee
Patrocinalos

Capital Call

Kickstarter, Verkami, Indiegogo

De préstamo MytripleA, Lendix (octubre.es), Collectual, Thecrow-

dangel.com, La Bolsa social, Arboribus.com, Lanzame
De fondos propios Crowdcube, Capitalcell.net, Socios inversores

De fondos propios inmobiliarias Urbanitae, Stockcrowd, Housers

Fuente: elaboracion propia.

Segun los datos de Gonzélez y Ramos (2022, p. 22), las plataformas que mas recaudan
son las inmobiliarias, con una recaudacion de mas de 65.000.000 de euros, un aumento del
118 % respecto al afo anterior, lo que representa el 29,3 % del total recaudado. Le siguen las
plataformas de inversion, que han recaudado mas de 62.000.000 de euros, un 28,3 % del total
recaudado y un 39 % mas que lo recaudado el afio 2020. En esta linea, las tres plataformas
que mas recaudaron en 2021 son Urbanitae (36.000.000 de euros), Stockcrowd (19.000.000
de euros) —-ambas de inmobiliarias— y Crowdcube (17.000.000 de euros) —de inversién-. Este
predominio de las plataformas inmobiliarias contrasta con afios anteriores en los que las
plataformas de inversion y préstamo solian ocupar los primeros puestos de recaudacion.

6. Regulacién legal

El alcance complementario o supletorio de la normativa espafiola respecto de la de la Unién
Europea nos recomienda exponer la legislacion europea y, posteriormente, la espafola. Tanto
una como otra regulan solo dos modalidades de las cinco existentes: la de préstamos y la de
fondos propios. Ambos legisladores consideraron que estas dos modalidades son las Unicas
alternativas de financiaciéon empresarial no bancaria con implicaciones financieras, dejando
fuera a la de recompensa, que es una alternativa a la financiacién no bancaria, aunque sin
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implicacion financiera. Sus argumentos se basan en que son las que tienen un claro impac-
to econémico sobre el emprendimiento, el crecimiento econdmico y la creacién de empleo y
riqueza, sin embargo, ambas deberian haber regulado los cinco tipos, porque, como hemos
visto en el epigrafe anterior, tienen una relevante y creciente importancia econémica.

6.1. Legislacion europea

Hasta el afo 2020, cada pais europeo tenia su propia ley para regular la financiacién par-
ticipativa. En ese afio se publica el Reglamento (UE) 2020/1503 del Parlamento Europeo y
del Consejo, de 7 de octubre de 2020, que regula los servicios de «provision de financiacién
participativa» (esta terminologia no habia sido utilizada legislativamente hasta ese momen-
to; la Ley 5/2015 utilizaba el término «plataforma de financiacién participativa»). Los «pro-
veedores de financiacién participativa» se definen como intermediarios dedicados a reunir
a promotores de proyectos e inversores a través de una plataforma en linea.

El Reglamento (UE) 2020/1503 desarrolla un cuerpo definitorio de la figura muy impor-
tante porque establece una definicién propia de préstamo y de valores negociables y deta-
lla los instrumentos admitidos para la financiacién participativa.

Ademas, distingue entre inversor experimentado y no experimentado. Los proveedores
deben realizar una prueba inicial de conocimientos a los inversores no experimentados, quie-
nes deben aceptar expresamente que comprenden el producto en el que invierten. Cada
vez que un inversor no experimentado acepte una oferta de financiacion participativa que
suponga una inversion superior a 1.000 euros o al 5% del patrimonio neto de dicho inver-
sor, el proveedor de servicios de financiacion participativa garantizara que dicho inversor:
(a) reciba una advertencia de riesgo; (b) manifieste su consentimiento expreso al proveedor
y (c) demuestre que entiende la inversién y sus riesgos.

El Reglamento (UE) 2020/1503 busca solucionar el problema de la fragmentacién provoca-
da por la diversidad de legislaciones nacionales y aprovechar las ventajas de un espacio Unico
europeo. A partir de su entrada en vigor, con una licencia en uno de los paises de la Union
Europea, se pueda operar en toda Europa, eliminando las limitaciones territoriales que impo-
nian las legislaciones nacionales (art. 18, capitulo Ill). El texto promueve la creacion de un re-
gistro publico de todos los proveedores autorizados de servicios de financiacion participativa.

El reglamento impone varias prohibiciones a los proveedores. Tienen prohibido dedi-
carse a la gestion de activos, incluida la inversion automatizada, y cobrar incentivos para
orientar las érdenes de los inversores. Igualmente, los proveedores no pueden convertirse
en acreedor del promotor ni participar en ofertas de inversién de su plataforma, para ga-
rantizar su necesaria neutralidad.

El Reglamento (UE) 2020/1503 limita el ambito de la financiacién participativa. No sera
de aplicaciéon a ofertas de financiacién superiores a los 5.000.000 de euros, calculados a
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lo largo de un periodo de 12 meses como la suma de (a) el importe total de las ofertas de
valores negociables y las cantidades obtenidas mediante préstamos a través de una plata-
formay (b) el importe total de las ofertas de valores negociables realizadas al publico por el
promotor de un proyecto. Esa cantidad establece el ambito de aplicacién de la financiacién
participativa y apela a la profesionalizacion e imparcialidad en la eleccién y publicacién de
los proyectos que seran financiados en la plataforma, por parte de los proveedores, ofre-
ciendo indicadores de riesgo, calificacion crediticia, etc. para que tanto creadores como
inversores tengan toda la informacién clara y fiable antes de tomar decisiones.

Los articulos 7 y 8 (capitulo Il) del reglamento establecen los criterios para la tramitaciéon
de reclamaciones y los conflictos de intereses.

El articulo 11 establece unos requisitos prudenciales para el lanzamiento de plataformas. Por
un lado, establece un capital social minimo necesario para montar una plataforma en 25.000
euros (la Ley 5/2015 requeria 60.000 euros). Por otro lado, respecto a los préstamos, se esta-
blece la cuarta parte de los gastos fijos generales del ejercicio anterior, revisados anualmente,
lo que debe incluir el coste de los préstamos por servicio durante tres meses cuando el pro-
veedor de servicios de financiacién participativa facilite también la concesién de préstamos.

Mediante el Reglamento delegado (UE) 2022/1988 de la Comisidn, de 12 de julio de
2022, se prorrog6 el periodo transitorio previsto en el articulo 48.1 del Reglamento (UE)
2020/1503 —que finalizé el 10 de noviembre de 2022- para continuar prestando servicios de
financiacion participativa de conformidad con el derecho nacional hasta el 10 de noviembre
de 2023. Ademas, la Comision Europea ha desarrollado diversos aspectos del Reglamen-
to (UE) 2020/1503 mediante nueve reglamentos delegados y cuatro reglamentos de ejecu-
cion publicados en el Diario Oficial de la Unidn Europea del 8 de noviembre de 2022. Uno
de ellos, el Reglamento delegado (UE) 2022/215, especifica la metodologia para calcular
las tasas de impago de los préstamos ofrecidos en una plataforma.

6.2. Legislacion espanola

El legislador espafiol reguld por primera vez la financiacion participativa con la Ley
5/2015, de 27 de abril, de fomento de la financiacion empresarial (LFFE), que «pretende
avanzar en el desarrollo de medios alternativos de financiacion, sentando las bases regu-
latorias necesarias para fortalecer las fuentes de financiacién corporativa directa o finan-
ciaciéon no bancaria en Espafa» (preambulo ). Las plataformas de financiacién participativa
ponen en contacto a promotores de proyectos que demandan fondos mediante la emision
de valores y participaciones sociales o mediante la solicitud de préstamos con inversores
u ofertantes de fondos que buscan en la inversién un rendimiento. En dicha actividad so-
bresalen dos caracteristicas: la participacion masiva de inversores que financian con can-
tidades reducidas pequefios proyectos de alto potencial y el caracter arriesgado de dicha
inversién. Si bien podria pensarse que son pequefos inversores los que financian por acu-
mulacién proyectos en estas plataformas, las experiencias internacionales apuntan a que
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los inversores profesionales (aqui denominados «inversores acreditados») apuestan también
por los proyectos de financiacion participativa prestando las plataformas que los publican
un util servicio de filtrado de proyectos potencialmente viables (preambulo Il1).

La LFFE establece el régimen juridico de las plataformas de financiacién participativa
regulando y reservando su actividad a las entidades autorizadas, a las que se requieren
unos requisitos de autorizacion y registro ante la CNMV. La CNMV autorizara e inscribira
en su registro correspondiente las plataformas de financiacion participativa, previo informe
preceptivo y vinculante del Banco de Espafa (art. 53.3 de la LFFE). Al regular su actividad,
partiendo de que la inversion en estos proyectos es intrinsecamente arriesgada, el legisla-
dor pretende minimizar el riesgo al que se enfrentan los inversores y los promotores frente
a la plataforma intentando asegurar la neutralidad de las plataformas de financiacién parti-
cipativa en su relacion entre inversores y promotores.

El articulo 14 de la Ley 18/2022, de 28 de septiembre, de creacidn y crecimiento de em-
presas, derogd —con efectos desde el 10 de noviembre de 2022- el titulo V de la LFFE y su
articulo 15 introduce un nuevo titulo V en dicha ley.

El nuevo titulo V de la Ley 5/2015 —introducido por el art. 15 de la Ley 18/2022- esta-
blece el régimen de las plataformas de financiacion participativa utilizando dos criterios de
clasificacion cuya aplicacion combinada da lugar a cuatro posibles categorias principales
(y tres secundarias):

e El primer criterio es el de su armonizacion por el derecho de la Unién Europea
plasmado en el Reglamento (UE) 2020/1503 y los reglamentos delegados y de
ejecucion de la Comisién Europea que lo desarrollan. Conforme a este primer cri-
terio, resultan dos categorias: las plataformas de financiacién participativa armo-
nizadas por el derecho de la Unioén Europea, reguladas en la seccion 1.2 (arts. 46
a 54) y las plataformas de financiacién participativa no armonizadas por el dere-
cho de la Uniéon Europea, reguladas en la seccion 2.2 (art. 55).

e Elsegundo criterio es el de la agrupacién de los inversores, del que resultan, a su
vez, dos categorias: las plataformas de financiacién participativa con inversores
desestructurados y las plataformas de financiacion participativa con inversores
agrupados, posibilidad contemplada en la seccién 3.2 (art. 56). Esta Ultima cate-
goria da lugar, a su vez, a otras tres clases: las plataformas de financiacion par-
ticipativa con inversores agrupados en forma de sociedades de responsabilidad
limitada de objeto social exclusivol las plataformas de financiacién participativa
con inversores agrupados en forma de entidades sujetas a la supervision de la
CNMYV, del Banco de Espafia o de la Direccién General de Seguros y Fondos de
Pensiones y las plataformas de financiacion participativa con inversores agrupa-
dos en forma de otras figuras que se utilicen habitualmente para estos fines en
otros paises de la Unién Europea.
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Ambas calificaciones se entrecruzan porque las plataformas —segun dice el art. 56—, tanto
las armonizadas como las no armonizadas, podran optar por agrupar o no a sus inversores.

7. Naturaleza econédmica

Las modalidades artisticas y de donacién siempre son beneficiosas para el receptor, por-
que es una forma de obtener recursos con el Unico coste de su tiempo. Para evaluar si las
otras tres modalidades son un método Util de financiacion para las empresas, es necesario
analizar su naturaleza econémica, lo que supone observar las ventajas y riesgos para cada
uno de los sujetos respecto al resto de alternativas de financiacién con coste de capital.

7.1. Ventajas para receptores

La financiacién participativa como método de financiacién presenta diferentes ventajas
tanto para emprendedores como para inversores. El desarrollo de la financiacion participativa
ha sido posible gracias al avance de las nuevas tecnologias, pues se trata de un método de
financiacion que conecta a inversores y emprendedores a través de diferentes plataformas de
internet como intermediarias. Este hecho permite la financiacion de proyectos de forma &gil.

Para los receptores, es una manera rapida y sencilla de obtener capital, minorando sus
aspectos burocraticos. La facilidad del acceso a este tipo de financiacién para los recepto-
res se fundamenta en que, aunque en la actualidad las plataformas estan implementando
sistemas que permiten evaluar los proyectos antes de lanzarse a obtener capitales con el
objetivo de evitar fraudes, los requisitos son mucho menores que los que podrian plantear-
se en el acceso a un préstamo bancario.

Es una opcidén de financiacion muy atractiva siempre que evallen el coste del acceso
al capital con respecto a las alternativas mas tradicionales. Ademas de fijarse en el coste
de la financiacion, la financiacion participativa posibilita la obtencién de otras ventajas adi-
cionales tales como:

e Realizar una valoracion a priori del proyecto en un pequefo segmento del mer-
cado que ya muestra interés en él, analizando cudl sera la demanda estimada, la
tasa de éxito y la sefial informativa de demanda posterior al lanzamiento, incen-
tivando o desalentando al creador del proyecto a seguir adelante o desistir sin
comprometer mas tiempo y recursos de los necesarios.

e Crear una base de clientes inicial que pueda ayudar a impulsar la idea y a mejo-
rarla mediante los comentarios aportados.

e Generar un sentimiento de participacion que intente fidelizar a los potenciales
clientes que han acompanado al proyecto desde sus inicios.
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e Establecer, a través de la plataforma, una conexién directa entre el creador y el
financiador permitiendo a este Ultimo aportar ideas que puedan mejorar el pro-
yecto que se esté planteando, potenciando su correcta ejecucion.

e Establecer un feedback de la evolucion del proyecto, pues el mayor o menor in-
terés que muestren los inversores se vera directamente representado en la velo-
cidad con la que sean recaudados los fondos requeridos.

Aunque tiene ventajas para todo tipo de empresas, es una herramienta especialmente
adecuada para financiar (a) empresas recién constituidas, (b) empresas que van a lanzar al
mercado un nuevo producto, (c) empresas en épocas de crisis y (d) pequefias y medianas
empresas (pymes).

Supone una forma de reducir la brecha de financiamiento en las etapas iniciales (Moritz,
2015), cuando los fundadores, sus amigos y familiares son los que suelen proporcionar los
fondos, y estos fondos son, a menudo, insuficientes (Collins y Pierrakis, 2012; Wilson y Testoni,
2014). Esto es muy relevante porque la banca tradicional prefiere aportar fondos financieros en
las fases posteriores de desarrollo, pero pocas veces en las iniciales (Robb y Robinson, 2014).

Este método de financiacion actia como herramienta de mercado, es decir, posibilita
conocer el potencial éxito que tendria un producto o servicio presentado antes de su lan-
zamiento, pues permite a la empresa evaluar tanto el impacto de su proyecto como la po-
sibilidad de conocer el tipo de consumidor al que se dirige.

Es una herramienta adecuada para financiar empresas en épocas de crisis. En momentos
de crisis financiera es mas probable que las empresas que sufren restricciones de financia-
miento bancario utilicen instrumentos financieros alternativos (Casey y O'Toole, 2014; Psillaki
y Eleftheriou, 2015). De hecho, la crisis financiera de 2008 impulso el uso de la financiacion
participativa (Duygan-Bump et al., 2015; Mach et al., 2014; Moritz, 2015). Ademas, la banca
es un sector altamente regulado, donde los requisitos de garantias, burocracia y sistemas de
andlisis de riesgo generan barreras que hacen inaccesibles, para muchas empresas, obtener
los fondos bancarios en el tiempo y la forma que requieren los proyectos (Rubio, 2020, p. 4).

Las pymes (0-249 asalariados) son la estructura principal de la economia espafola, pues
suponen el 99,61 % (1.322.890) del total de 1.327.991 empresas (Seguridad Social, datos
de junio de 2022). A pesar de su importancia, en Espafa existen barreras de acceso a la fi-
nanciacion que impiden tanto su crecimiento como su volumen de ingresos, lo que limita el
desarrollo econémico de nuestro pais. La financiacion participativa supone una alternativa
de financiacion de facil acceso de entrada para las pymes y empresas emergentes (Tapia,
2002, p. 20), ya que permite obtener recursos para aquellos proyectos que nunca serian
aceptados por la banca tradicional. Al ser una via de inversién no bancaria, posibilita a los
emprendedores acceder a la financiaciéon y acompafar a las empresas en el lanzamiento
de proyectos que, en muchas ocasiones, a través de la banca tradicional, no seria posible,
ya que exige una serie de requisitos que las pymes no son capaces de asumir.
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7.2. Ventajas para aportantes

La financiacion participativa es una alternativa atractiva para los inversores porque la
plataforma les posibilita de forma sencilla encontrar multiples e innovadoras oportunidades
y propuestas de inversion en las que invertir sus capitales para apoyar una idea, un produc-
to o0 un servicio que les resulta interesante.

La gran ventaja para los aportantes es que no requiere realizar grandes inversiones de
capital a cambio de recibir su contrapartida; las cantidades son elegidas libremente por cada
inversor, lo que permite acceder a cualquier individuo, independientemente de su renta.
Ademas, los inversores tienen la opcién de elegir entre la amplia variedad de modalidades
de financiacién participativa (por ejemplo, en la modalidad de recompensa, los inversores
tendran acceso anticipado a nuevos productos).

7.3. Riesgos para receptores

Los factores de éxito presentados son muy relevantes y los receptores deben tenerlos
en cuenta a la hora de lanzar una campana, pero el éxito requiere evaluar y mitigar los ries-
gos de este método de financiacién que, como cualquier alternativa, también posee.

La publicidad y divulgacion que es necesaria dar al proyecto al presentarlo en una plata-
forma tiene un aspecto favorable de publicidad —permite llegar a mas personas que pueden
estar interesadas como potenciales clientes y financiadores- y de evaluacion del proyecto,
pero también un riesgo, pues divulgar la idea que se esta proponiendo facilita su imitacion,
y pueden surgir competidores desde la primera etapa del proyecto.

El acceso a otras formas de financiacién como los créditos bancarios suponen un pro-
ceso tedioso en términos de documentacién que aportar y requisitos solicitados, pero la
financiacion participativa también requiere de formalidades. Es imprescindible madurar la
idea, pensar en los beneficios que se pueden otorgar a los inversores en funcion de la mo-
dalidad, determinar la cantidad de capital que se necesita, las condiciones, el tiempo que
puede llevar el proyecto, redactar los contenidos y fijar unos objetivos que sean acordes
a la realidad, realizar una descripcion escrita del proyecto, aportar informacion de contac-
to, sefalar el dinero que se solicita, el objetivo de financiacion que se persigue, acotar el
tiempo de duracion de la campafa, determinar las recompensas que se van a ofrecer —en
caso de que las haya- y realizar una descripcion del uso planificado de los fondos. Tal vez
sea un proceso mas creativo, pero también requiere de un gran esfuerzo y reflexién. La
adecuada realizacion de estas formalidades son claves para el éxito de los proyectos pre-
sentados, sobre todo, la inclusion de un video explicativo, los enlaces a redes sociales, las
actualizaciones sobre el estado de la financiacién recaudada y la adecuada redaccion de
la informacion literal. Los resultados del estudio de Mollick (2014, p. 8) determinaron que
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«la probabilidad de éxito de los proyectos con errores ortograficos es un 13 % menor que
los que no los tienen, no incluir un video reduce las posibilidades en un 26 % y la falta de
actualizacion reduce la posibilidad de éxito en mas del 13 %».

7.4. Riesgos para aportantes

La operativa presenta ciertas dosis de incertidumbre, pues, al tratarse de un método de
financiacion novedoso, provoca cierta desconfianza a la hora de acceder a la obtencién de
capital por esta via tanto para aportantes como receptores. Ademas, hay aspectos que no
se encuentran claramente legislados, que provocan a los aportantes incertidumbre tanto
a la hora de realizar la inversion como de recibir sus retribuciones. De igual forma, en mu-
chos casos se produce una asimetria de la informacion debido a la escasa documentacién
entre ambas partes —receptores y aportantes-y la informalidad a la hora de proporcionarla.

Existe un riesgo operativo para los inversores en tres dimensiones: la probabilidad de insol-
vencia, los errores operativos y el fraude. Los inversores tienen un riesgo operativo relacionado
con la posibilidad de tener pérdidas financieras debidas a la ineficiencia de los emprendedores
receptores. De igual forma, es posible que existan fallos operativos o problemas externos al
proyecto que puedan llegar a afectar a las plataformas y, en consecuencia, a los procesos de
financiacion. Por ultimo, al ser un método de financiacion donde la tecnologia supone un fac-
tor muy importante, existe el riesgo de que un posible ciberataque pueda suponer la pérdida
de las inversiones recibidas. Minimizar estos tres riesgos operativos son los grandes retos a
los que los proveedores de financiacion participativa se enfrentan para generar suficiente con-
fianza y fiabilidad, disminuyendo los errores operativos y mejorando la prevencion del fraude.

8. Naturaleza fiscal

A la rentabilidad econdémica y moral que obtienen los inversores, hay que afiadir las ven-
tajas fiscales que pueden disfrutar. En Espafa, los inversores obtienen deducciones imposi-
tivas sobre las cantidades invertidas en empresas de nueva creacion (Ley 14/2013). Para el
caso concreto de las donaciones, estan sujetas a la Ley de mecenazgo y donaciones (Ley
49/2002), que establece una serie de beneficios fiscales para los donantes siempre que se
hagan a favor de las asociaciones declaradas de utilidad publica y fundaciones.

No existe una normativa propia que regule la fiscalidad de la financiacion participativa. Para
identificar el tratamiento fiscal, recurrimos en las consultas vinculantes de DGT (V2189/2021,
de 30 de julio; V0492/2021, de 4 de marzo; V0055/2020, de 14 de enero; V2701/2019, de 3 de
octubre; V0221/2019, de 1 de febrero; V2107/2018, de 17 de julio; V1029/2018, de 24 de abiril;
V2395/2017, de 21 de septiembre; V2895/2016, de 22 de junio; V1811/2016, de 25 de abril, y
V2831/2013, de 26 de septiembre).
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En el cuadro 5 se recoge el tratamiento fiscal de cada una de las modalidades; este es
diferente en funcién de si el receptor es una persona fisica o una persona juridica, igual-
mente, también difiere la tributacion en funcion de si el que hace la aportacion tiene per-
sonalidad fisica o juridica. Ademas, el tratamiento fiscal aplicable es distinto en funcién de
la consideracion que se le dé a la entrega del dinero: donacién artistica, donacion solida-
ria, entrega por el pago de un producto o servicio, préstamo o inversién en fondos propios.

Cuadro 5. Tratamiento fiscal en cada modalidad de financiacién participativa

Artistica Solidaria Recompensas Préstamos Fondos propios
Aportante, si es una Deduccion Deduccion TPAJD Deduccion Deduccion
persona fisica en el IRPF en el IRPF en el IRPF en el IRPF
Aportante, si es una Deduccion Deduccion Deduccion Deduccion
L IVA
persona juridica enellS enellS enellS enellS

(solo pueden
ISD ISD [TPAJD IRPF emitir
acciones las
personas juridicas)

Receptora, si es
una persona fisica

Receptora, siesuna IS (exenta si es IS (exenta si es

persona juridica entidad no lucrativa) entidad no lucrativa) i i 2D

Fuente: elaboracion propia.

8.1. Fiscalidad de la financiacion participativa artistica y solidaria

Las modalidades en las que no hay una contraprestacion seran consideradas fiscalmente
donaciones, entendiendo estas como toda transmision a titulo gratuito por actos inter vivos.
Para diferenciarla de otras modalidades, afirmamos que, si existe contraprestacion, sea del
caracter que sea, se debe considerar una transmisién a titulo oneroso, no una donacion.

Cuando el beneficiario de una donacién es una persona fisica, se aplica el impuesto
sobre sucesiones y donaciones (ISD), que tendra una tasa impositiva u otra dependiendo
de la comunidad auténoma. Ademas, dependera de si la donacion proviene de un familiar
o si proviene de terceros no familiares; en este caso, tendran una tasa impositiva mayor.

Cuando el receptor de la donacién sea una persona juridica, su tratamiento fiscal de-
pendera de si se trata de una organizacién con o sin animo de lucro. En entidades sin fines
lucrativos, las donaciones recibidas estan exentas de impuesto sobre sociedades (IS), mien-
tras que en las que si posean fines lucrativos sera de aplicacién el IS.
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Cuando se trate de donaciones a organizaciones sin fines lucrativos, el donante podra
aplicar una deduccioén en el impuesto que le afecte. Es decir, en el caso de persona fisica,
podra aplicar una deduccion en el impuesto sobre la renta de personas fisicas (IRPF) y, en
el caso de persona juridica, podra aplicar una deduccion en el IS.

8.2. Fiscalidad de la financiacion participativa de recompensas

En la financiacion participativa de recompensas si hay contraprestacion al inversor: el
inversor aporta su dinero a una persona, fisica o juridica, y esa persona da algo a cambio a
ese inversor. Como existe una contraprestacion, la transmision de dinero no es a titulo lu-
crativo —gratuito—, sino a titulo oneroso. Las campafas de financiacién participativa basa-
das en recompensas se deben considerar tanto desde el punto de vista legal como fiscal
ventas online; por ejemplo, cuando grupos de fans financian las giras de sus idolos musi-
cales a cambio de asistir a los conciertos que se realizaran en un futuro, se debe entender
que estan pagando por su entrada al concierto.

Para el aportante no es una donacion, sino un gasto. Las sociedades deberan incluirlo
en su cuenta de pérdidas y ganancias, mientras que para los particulares sera una compra.

Al receptor se le aplicara el impuesto que grava las transmisiones onerosas; el impuesto
sobre el valor afiadido (IVA) cuando se trate de actividades empresariales o profesionales
y el impuesto sobre transmisiones patrimoniales y actos juridicos documentados (ITPAJD)
cuando se trate de entregas o prestaciones de servicio al margen de actividades empresa-
riales o profesionales. Si las recompensas son un producto o servicio que posteriormente
se vendera como auténomo o empresa, sera de aplicacioén el IVA; si se trata de otros pro-
ductos o servicios ajenos a la actividad empresarial que dicha empresa o particular lleve a
cabo, sera de aplicacion el ITPAJD.

8.3. Fiscalidad de la financiacion participativa de obtencion
de préstamos

La tributacion sigue, en lineas generales, el esquema de un préstamo bancario. La dife-
rencia es que en este caso el prestamista sera una persona, fisica o juridica, distinta a una
entidad bancaria.

La tributacién del prestamista dependera de si es este una persona fisica o juridica. Por
regla general, el inversor es un particular, sin embargo, algunas plataformas permiten a las
empresas realizar inversiones. En ambos casos, los beneficios por las retribuciones se con-
sideraran ingresos financieros. En el caso de un particular, debera incluirlo en su declara-
cion de larenta y se le aplicara el IRPF; en el caso de una empresa, se incluira en la cuenta
de resultados y se le aplicara el IS.
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La tributacion del prestatario dependera también de si se trata de una persona fisica o
juridica. Cuando sea un particular, debera incluir el préstamo recibido en su declaracion
de la renta en concepto de crédito recibido y se le aplicara el IRPF correspondiente a su
comunidad auténoma y a su nivel de ingresos; cuando se trate de una empresa, incluira el
préstamo en su cuenta de pérdidas y ganancias, a la cual se le aplicara el IS.

8.4. Fiscalidad de la financiacion participativa de obtencion
de fondos propios

En esta modalidad, la contraprestacion no sera una cantidad de dinero directa, sino la parti-
cipacion en la sociedad por medio de participaciones o acciones. Las acciones son productos
financieros, cuya mera adquisicion no obliga al inversor a pagar ningun impuesto, sin embargo,
los ingresos obtenidos con ellas si tributan. Los ingresos obtenidos con las acciones tienen
dos naturalezas distintas: dividendos o beneficios patrimoniales por la venta de las acciones.

Cuando se trate de un particular, los dividendos se consideraran rendimientos del capital
mobiliario y tributaran en la base imponible del IRPF. Las ganancias patrimoniales, cuando
las haya —valor de transmision superior al valor de adquisiciéon—, se incluiran también en la
base imponible del ahorro y tributaran por el IRPF. En el supuesto de una persona juridica,
tributara por los mismos hechos; los incluird en su cuenta de resultados, sobre la que apli-
cara el tipo del IS correspondiente.

Por su parte, la empresa emisora de esas acciones debera aplicar el ITPAJD sobre la
totalidad del valor de las acciones emitidas. Este impuesto tendra un tipo impositivo u otro

dependiendo del tipo de empresa y su tamafo. Las personas fisicas no pueden emitir ac-
ciones, por lo que no existe efecto tributario en este supuesto.

9. Naturaleza contable

El tratamiento contable de la financiacién participativa es diferente segun la modalidad.

9.1. Contabilizacién de la financiacidn participativa artistica

En la financiacién participativa artistica, los financiadores aportan dinero al proyecto a
titulo gratuito, sin esperar ningun tipo de contraprestacion. Como los fondos se obtienen sin
contraprestacién alguna, el tratamiento contable adecuado es el de una donacién.

La financiacion obtenida en esta modalidad debe incorporarse en el pasivo no exigible del
balance porque no es exigible; en concreto, en el apartado de subvenciones, donaciones y
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legados recibidos. En el Plan General de Contabilidad (PGC), debe situarse dentro del balan-
ce en: A) PATRIMONIO NETO, A-3) Subvenciones, donaciones y legados recibidos.

Mayoritariamente, la donacion sera plurianual, en este caso, la cuenta que recoge el fondo
es «131. Donaciones y legados de capital». La cuenta en la que se deberia incluir el traspaso
de resultado de cada ejercicio es la «747. Otras subvenciones, donaciones y legados trans-
feridos al resultado del ejercicio».

9.2. Contabilizacion de la financiacion participativa solidaria

La financiacion de esta modalidad también debe incorporarse entre las donaciones del
pasivo no exigible del balance porque la financiacion obtenida no es exigible. En el PGC
debe situarse dentro del balance en: A) PATRIMONIO NETO, A-3) Subvenciones, donacio-
nes y legados recibidos.

La diferencia con la modalidad anterior esta en la cuenta de ingresos para traspasar la
cuenta de subvenciones de neto a resultados.

En esta modalidad, las empresas suelen ser entidades sin fines lucrativos. En el caso
que el receptor fuese una entidad lucrativa y realizara una actividad excepcional de me-
cenazgo, la cuenta seria la establecida en el apartado anterior. Sin embargo, si el receptor
es una entidad no lucrativa, puede aplicar la adaptacion del PGC a las entidades sin fines
lucrativos; entonces, la cuenta recomendada es otra. En esta adaptacién existe la cuenta
«723. Ingresos de patrocinadores y colaboraciones», que recoge las cantidades percibidas
de los patrocinadores y colaboraciones empresariales al objeto de contribuir a la realizacion
de los fines de la actividad propia de la entidad.

La cuenta «747. Otras subvenciones, donaciones y legados transferidos al resultado
del ejercicio» también es valida en las entidades no lucrativas. No obstante, es preferible
que utilicen la cuenta 723 para incluir aquellos fondos que la empresa impulsa directamen-
te, para diferenciarse de la 747, que incluiria los ingresos recibidos de forma espontanea.

Incluso proponemos utilizar la cuenta 723 para las campanas de financiacion participativa

artisticas y solidarias, aunque la empresa no sea una entidad no lucrativa, incorporando la
747 para las donaciones recibidas por otros medios distintos a la financiacién participativa.

9.3. Contabilizacion de la financiacion participativa de recom-
pensa

La financiacién con esta modalidad debe registrarse como un pasivo exigible, pues el
receptor recibe una contraprestacion.

Revista de Contabilidad y Tributacién. CEF, 489 (diciembre 2023), pp. 149-186 | 177



M. A. Villacorta Herndndez Contabilidad E

Para observar la naturaleza que posee el pasivo, es necesario indicar que se consiguen
los recursos financieros con la finalidad de realizar un primer lanzamiento de un producto o
proyecto de cualquier tipo, por lo que se asemeja al concepto contable de anticipo.

Los suministradores de fondos aportan financiacion por anticipado para hacer una re-
serva, o preorden de compra, de un producto o servicio, por ejemplo, una entrada para
participar en algun tipo de evento. En este caso, no seria financiacion participativa artistica
porque hay contraprestacion.

El tratamiento contable debe ser de anticipo, pasivo para el receptor de los fondos, y activo
para el proveedor de financiacion, que desaparecera de la contabilidad cuando se entregue el
bien que se ha pagado por anticipado o se preste el servicio que se ha abonado por anticipado.

En la financiacién participativa de recompensa existen dos grupos de consumidores:
los que consumen en primicia, a través del mecanismo de financiacion participativa, y los
que van a ser posteriormente consumidores ordinarios (Belleflamme et al., 2014). Debemos
registrar un anticipo por los consumidores que consumen en primicia, porque el resto se
registran como ingresos.

La recompensa puede ser un bien o un servicio y, contablemente, sera registrada como
un anticipo a cuenta de la entrega futura de un producto o de la futura prestacion de un
servicio (por ejemplo, publicidad y marketing al patrocinador que ha financiado).

La financiacion del receptor de fondo tiene que registrarse en el pasivo exigible del ba-
lance porque es exigible.

El anticipo del receptor aparecera en su balance en la estructura financiera y podra ser
de naturaleza corriente o no corriente, dependiendo del plazo en el que se va a cancelar
entregando a cambio el producto o prestando el servicio que se haya acordado. No obs-
tante, para el caso de los anticipos, se les supone, a priori, que son corrientes, pues tienen
una naturaleza ligada a la propia actividad que se realiza, es decir, al producto que se va a
fabricar o el servicio que se va a prestar o patrocinar y, por lo tanto, por defecto, se inclu-
yen en el pasivo corriente. En el supuesto de que sea pasivo corriente, debe incorporarse en
el PGC dentro del epigrafe «Acreedores comerciales y otras cuentas a pagar», y si se trata
del balance en modelo normal, en «Anticipos de clientes». Por tanto, en el modelo normal
de presentacién del balance del PGC se ubicara en: C) PASIVO CORRIENTE, V. Acreedo-
res comerciales y otras cuentas a pagar, 7. Anticipos de clientes.

9.4. Contabilizacion de la financiacion participativa de obtencion
de préstamos

En esta modalidad se obtienen unos fondos que posteriormente se deberan devolver,
por lo que se genera una deuda. Esa deuda debe ser registrada contablemente como un
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pasivo en el balance del receptor, concretamente en las obligaciones o deudas, y seran
clasificadas como corrientes o no corrientes dependiendo del plazo en el que la deuda se
deba reembolsar.

Para clasificar los fondos ajenos de financiacion incorporados como pasivo habria que
concretar el plazo de reembolso de las deudas. Si el plazo fuera superior al afio, se regis-
tra en el epigrafe de pasivo no corriente del balance, mientras que, si los mismos plazos
fueran inferiores o iguales al afio, se incluyen en cuentas de pasivo corriente. Concreta-
mente el pasivo, ya sea no corriente o corriente, se clasificara en deudas a largo plazo o
corto plazo respectivamente y, dentro de estas, en el epigrafe «Otros pasivos financieros»
en ambos casos. En el PGC, la financiacion a largo plazo se ubica dentro del balance en:
B) PASIVO NO CORRIENTE, Il. Deudas a largo plazo, 5. Otros pasivos financieros. Por su
parte, si es de corto plazo, se situa en: C) PASIVO CORRIENTE, Ill. Deudas a corto plazo,
5. Otros pasivos financieros.

La valoracion inicial sera por su valor razonable o precio de la transaccion, que consistira
en el efectivo neto recibido, ya que se le restaran los gastos directamente generados para la
obtencién de los fondos. La valoracion posterior se registrara a coste amortizado, tal y como
se establece en la normativa internacional de la Unién Europea (NIC 39, NIIF 9) y en el PGC.

9.5. Registro de la financiacion participativa de obtencién de
fondos propios

En esta modalidad se produce una aportacién de fondos que no se deben devolver,
pero, a su vez, si existe la contraprestacion de participar en el capital de la empresa y, por
lo tanto, seria una aportacion a titulo de capital y los financiadores pasarian a ser propie-
tarios de la empresa por la aportacion que hayan realizado, con todo lo que ello conlleva.

La financiacion debe incorporarse en el pasivo no exigible del balance —porque la finan-
ciacion obtenida no es exigible-, concretamente, entre las cuentas de capital. Dentro del
balance del PGC se situara en: A) PATRIMONIO NETO, A-1) Fondos propios, |. Capital. En
el cuadro 6 se recoge el tratamiento contable en cada una de las modalidades de financia-
cion participativa.
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10. Conclusiones

La financiacién participativa naci6 como medio para realizar donaciones a manifesta-
ciones artisticas y culturales y, posteriormente, se utilizé para financiar proyectos solida-
rios. Esta Ultima motivacion ha resurgido con fuerza a partir del ailo 2020 con la pandemia
provocada por la COVID-19. Las modalidades artisticas y de donacién presentan un ritmo
de crecimiento constante porque permiten obtener recursos con el Unico coste del tiempo
del receptor.

Para las otras tres modalidades, la financiacion si tiene un coste monetario para el re-
ceptor porque concede una contrapartida al aportante. No obstante, ha sido utilizado como
financiacion empresarial, de forma masiva y creciente, desde la crisis financiera y econémi-
ca de 2008, superando con creces a las modalidades artisticas y solidarias.

La utilizacion de la financiacién participativa por parte de las empresas debe interpre-
tarse como una opcidn mas de obtencion de recursos para aquellas empresas que buscan
obtener financiacion, ya que presenta una multitud de ventajas tanto a los inversores como
a emprendedores, aunque, como todas las fuentes de financiacion, también presentan ries-
gos. Por esta razén sera un método eficaz, siempre y cuando las empresas tengan en cuen-
ta sus riesgos y factores de éxito a la hora de lanzar la campafa de recaudacion de dinero.

La doctrina estudiada la considera una forma de financiacion alternativa a las tradicio-
nales, tales como la banca tradicional, los créditos ICO, las subvenciones y ayudas publi-
cas, los business angels, los concursos de emprendimiento y family, fools and friends, sin
embargo, en nuestra opinién, debe ser considerada una forma de financiacién complemen-
taria a todas ellas. El receptor debe ser consciente de que elegir financiarse con financia-
cion participativa no es una decisiéon Unica que debe adoptarse de forma definitiva al inicio
para todo el proyecto, sino que es necesario discriminar la fase de desarrollo del proyecto
en el que se encuentre la empresa para recurrir a ella, intentando aprovechar las ventajas
que ofrece para algunas situaciones -momento inicial, lanzamiento de nuevos productos,
situaciones de crisis, etc.— y paliando los inconvenientes que pueden plantear, pudiendo
combinar incluso con las diversas modalidades de financiacion participativa.

La financiacion participativa de deuda y de inversién supone, en muchas de las situacio-
nes, una fuente de financiacion con mayor coste para el receptor —en tiempo y/o dinero— que
la tradicional. Las empresas acudiran a ella cuando no puedan acudir al mercado financiero
tradicional, ya sea porque (a) las empresas no tienen un proyecto suficientemente definido,
(b) no tienen activos para ofrecer al banco una garantia suficiente a la hora de devolver las
cantidades futuras pendientes, (c) el intermediario financiero tradicional no prevea una pro-
babilidad de éxito suficiente o (d) las empresas estén en situaciones dificiles con necesida-
des rapidas de recursos. En estos cuatro casos, o en cualquier otro en que las empresas
no puedan acudir al mercado financiero tradicional, los receptores se plantearan pagar un
coste mayor por su financiacion en este mercado alternativo.
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La financiacion participativa es especialmente Util para las empresas en estas situaciones.
Los tres primeros casos se refieren a aquellos proyectos que, por sus caracteristicas o por
la trayectoria de las companias, no resultan suficientemente atractivos para las entidades fi-
nancieras tradicionales. En esta situacion se sitian empresas sin garantias patrimoniales para
devolver la financiacion solicitada, pero con una exitosa idea de negocio. Los inversores de
financiacion participativa pueden atisbar el éxito econémico de este negocio y creer en él,
mientras que el proveedor de financiacién tradicional no es partidario de vincularse porque
solo se centra en las garantias de devolver sus deudas en un futuro. El cuarto caso se refiere
a empresas inmersas en periodos de crisis, cuando son empresas mas vulnerables. En pe-
riodos de recesion, la financiacioén participativa actia como método de financiacion de rapida
obtencion, pues se caracteriza por la facilidad y rapidez a la hora de solicitar y obtener capital.

Unicamente en un supuesto, la financiacién participativa no sera mas cara, y no lo sera
porque los financiadores de este método lo consideran prioritario, pero no por un motivo
exclusivamente econdmico, sino porque consideran que merece la pena la consecucién
del negocio por motivos de conciencia. El inversor quiere ganar dinero y por eso necesita
que le garanticen una contraprestacién econémica (recompensa) o financiera (préstamos y
fondos propios) suficiente. La contraprestacion debe ser similar a las otras alternativas de
inversion del mercado porque, en caso contrario, el inversor no la acometera. Pero, aun-
que haya alternativas con una rentabilidad un poco mayor, el inversor decide financiar este
proyecto porque ayuda a un colectivo de usuarios desfavorecido o a un sector prioritario en
su escala de valores o a una regién desfavorecida o prioritaria para él. Este es un inversor
para el que no solo es importante el rendimiento de su inversion, sino también el destino
que hace la empresa de sus fondos.

El tratamiento econémico, contable y fiscal es diferente segun la modalidad, por lo que
es necesario analizar la naturaleza econémica de cada uno de los contratos de financiaciéon
participativa para identificar a qué modalidad pertenece.

Destaca la naturaleza legal, econémica, contable y fiscal de las campanas de financia-
cién participativa basadas en recompensas, pues deben tratarse juridicamente como ven-
tas online y contablemente como anticipos.

La frontera entre cada una de las modalidades de financiacién participativa esta clara,
Unicamente pueden surgir dudas entre las artisticas y solidarias, por un lado, que pueden
agruparse como de donacién, y las de recompensa por otro. En las de donacién, la empresa
puede entregar a los donantes obsequios como mochilas, paraguas o material de papeleria
para visibilizar el proyecto, mientras que en las de recompensa se ofrece a los inversores
un producto o servicio futuro a cambio de una inversién actual. En una primera aproxima-
cién, la diferenciacion se basa en que en las donaciones el importe de estos productos pu-
blicitarios de acompafamiento debe ser escaso, mientras que en las de recompensa tienen
un valor superior. Sin embargo, este criterio puede ser confuso en algunos casos, por esta
razoén ofrecemos un segundo criterio. En las donaciones, el bien o servicio se ofrece por
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igual a todos los inversores o posibles inversores (la misma mochila, pin o paraguas). Por
su parte, en las de recompensa, los inversores aportan una cantidad monetaria y, a cambio,
reciben recompensas no financieras en etapas posteriores en forma de producto o servicio.
Las recompensas a cambio de sus aportaciones deben tener las siguientes cualidades: no
financieras, exclusivas, limitadas, proporcionales, evaluables en dinero y deben estar pre-
viamente definidas por el empresario. Nos referimos a una entrada de un concierto, premier
de una proyeccién de cine, entradas para una funcion de teatro o cualquier elemento perso-
nalizado o limitado que cumpla las cualidades descritas. Por tanto, el criterio diferenciador
no debe ser el valor monetario del producto o servicio, sino las cualidades que presenta.

El aspecto mas destacado de la contabilizacién es que no existe una Unica forma de re-
gistrar la figura, sino que es distinta para cada una de las cinco modalidades que presenta la
financiacion participativa. La artistica y solidaria deben registrarse como una donacién, la de
recompensas debe contabilizarse como un anticipo a cuentas, la de préstamos como una
deuda y la de fondos propios como un incremento de capital.
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Extracto

El objetivo de este estudio es analizar las competencias profesionales del proveedor de asegu-
ramiento que favorecen, o, por el contrario, limitan la legibilidad de los informes de aseguramiento,
ciertamente cuestionados por su falta de credibilidad y transparencia en los ultimos afos. Para
testar dicho objetivo y haciendo uso de una base de datos internacional de 16 paises compuesta
por 183 observaciones para el periodo 2012-2016, se propone un modelo de regresién para
datos de panel. Los resultados obtenidos ponen de manifiesto una interesante evidencia sobre
los atributos del proveedor de aseguramiento vinculados a su naturaleza (contable o no contable),
especializacion sectorial y experiencia. Asi, bajo un efecto especializacion industrial y experiencia,
los proveedores de aseguramiento consiguen reforzar la legibilidad de los informes de asegu-
ramiento, consiguiendo informes mas claros, precisos y de menor complejidad linguistica. Por
el contrario, el efecto reputacion, esto es, la naturaleza contable del proveedor, no actia como
mecanismo impulsor, sino mas bien como lastre a la legibilidad. No son, por tanto, las firmas
auditoras las que gozan de una mayor habilidad para mejorar la legibilidad de los informes de
aseguramiento, sino las consultoras especializadas en cuestiones sociales y medioambientales.
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Professional competences of the assurance
provider: A boost or a damper to the readibility
of its reports?
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Abstract

The objective of this study is to analyze the professional skills of the assurance provider that
favor, or, on the contrary, limit the readability of assurance reports, certainly questioned for their
lack of credibility and transparency in recent years. To test this objective and making use of an
international database of 16 countries composed of 183 observations for the period 2012-2016,
a regression model for panel data is proposed. The results obtained show interesting evidence
on the attributes of the insurance provider linked to its nature (accounting or non-accounting),
industry specialization and experience. Thus, under an industry specialization and experience
effect, assurance providers manage to reinforce the readability of assurance reports, achieving
clearer, more precise reports with less linguistic complexity. On the contrary, the reputation effect,
that is, the accounting nature of the provider, does not act as a driving mechanism but rather
as a drag on readability. Therefore, it is not the auditing firms that have the greatest ability to
improve the readability of the assurance reports, but rather the consulting firms specialized in
social and environmental issues.
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1. Introduccion

La literatura previa sobre el aseguramiento de las memorias de sostenibilidad es una-
nime al reclamar su necesidad de estudio ante la falta de credibilidad y confianza en la
informacion reportada. Cierto es que dichos informes surgieron como el elemento y meca-
nismo vital para aumentar la confianza del publico y mejorar la credibilidad de la informa-
cién de responsabilidad social corporativa (RSC) proporcionada. Eran el elemento clave
en el escrutinio externo de la informacién de sostenibilidad emitida. Sin embargo, el valor
comunicativo, la legibilidad del informe de aseguramiento, sigue siendo una pregunta em-
pirica importante y muy cuestionada en los ultimos afios ante el escepticismo que ha sur-
gido sobre el fin Ultimo perseguido con el aseguramiento. Asi, a pesar de la creencia inicial
de que todo informe de aseguramiento paliaba una patente falta de credibilidad, estudios
recientes (e. g., Boiral y Heras-Saizarbitoria, 2020; Hummel et al., 2019) cuestionan la ca-
lidad del aseguramiento, y mas aun, cémo perciben los stakeholders dicho informe y su
legibilidad. Ello se debe a la complejidad de la informacion de las memorias, la ausencia de
normativa comun en materia de aseguramiento, la lucha en un mercado en expansion de los
diferentes proveedores y el riesgo de captura por parte de la gerencia.

Al respecto, estudios recientes como Boiral et al. (2019) y Hummel et al. (2019) sefialan
como el aseguramiento podria ser instrumentalizado por la gerencia como un mecanismo
para mejorar la reputacion y la legitimidad organizacional, en lugar de como instrumento para
aumentar el equilibrio entre la transparencia externa y la rendicion de cuentas, lo cual puede
traducirse en una menor legibilidad del informe final de aseguramiento. Considerando el es-
cepticismo existente en torno al informe final de aseguramiento, percibido por otra parte el
Unico output observable del servicio, este estudio centra su razén de ser en analizar la legi-
bilidad de los informes de aseguramiento. Pero, mas alla de arrojar conocimiento y eviden-
cia sobre la legibilidad de los informes de aseguramiento, este estudio tiene la finalidad de
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determinar qué posibles condiciones o factores internos pueden influir en dicha legibilidad. Asi,
cabe preguntarse: ¢ existe algun conjunto de factores de contingencia que impulsen o reduz-
can la legibilidad de los informes?

Multiples pueden ser los determinantes, factores o drivers que analizar o explorar, dada
la naturaleza multidisciplinar del aseguramiento y su caracter no financiero. Entre ellos, y
a nivel externo, la competencia profesional de los proveedores del servicio, aspecto este
que adquiere gran importancia debido a la existencia de diferentes tipos de proveedores y
la inexistencia de un proceso de habilitacién que requiera de un conocimiento minimo ne-
cesario para operar en el mercado. El aseguramiento de la informacién de RSC es un pro-
ceso complejo debido tanto al gran numero y heterogeneidad de asuntos que afectan a la
agenda de sostenibilidad de la empresa como a la combinacion de informacion de natura-
leza cuantitativa y cualitativa (Hasan et al., 2005). Por todas estas razones, tal como sefalan
Ruhnke y Lubitzsch (2010), existe una gran incertidumbre de los criterios frente a los cuales
la informacién debe ser evaluada, requiriendo por ello una alta dosis de juicio profesional.

Asi pues, para realizar de manera eficiente el encargo de aseguramiento y conseguir re-
forzar la legibilidad del informe final, el proveedor del servicio debe mostrar habilidades es-
pecificas y contar con un profundo conocimiento sobre la materia objeto de aseguramiento
(la agenda de sostenibilidad), asi como de las técnicas necesarias para evaluar la fiabilidad,
relevancia e integridad de la informacion contenida en el informe de sostenibilidad (Cohen
y Simnett, 2015). Al respecto, autores como Channuntapipat et al. (2019) identifican como
clave la necesidad de establecer y clarificar sus pericias e identidades a la hora de realizar
el encargo de aseguramiento. Este conocimiento, ademas, se vera claramente influenciado
por el sector en el cual opera la empresa. La actividad y cuestiones sociales y medioam-
bientales son preocupaciones altamente dependientes del sector de actividad (por ejemplo,
pensemos en una empresa petrolera; el tipo de informacién sobre RSC que hay que repor-
tar y asegurar es muy diferente en términos cualitativos de la que reportara y verificara una
empresa del sector de las telecomunicaciones). Asi, poseer un conocimiento y experiencia
dentro de un sector en particular, una especializacién industrial, se concibe como un atri-
buto clave que incide en la legibilidad del informe de aseguramiento.

Respecto al conflicto o disyuntiva auditor vs. empresas de consultoria, estudios previos
sugieren que, en funcién de la tipologia de proveedor del servicio, se poseen ciertas com-
petencias profesionales (Farooq y De Villiers, 2019). Centrandonos en el efecto reputacion,
mientras que las empresas consultoras y de ingenieria medioambiental cuentan con un
mayor conocimiento especifico sobre la materia objeto de aseguramiento, es decir, la sos-
tenibilidad, la profesion auditora posee un conocimiento diferencial en técnicas de revision
que pueden ser utilizadas en el encargo de revision (Cohen y Simnett, 2015; Huggins et al.,
2011; Manetti y Becatti, 2009). Otro de los aspectos que se van a analizar, extensamente
examinado en la literatura sobre auditoria, pero omitido hasta la fecha por los estudios de
aseguramiento, es la experiencia del proveedor verificando informacién de la misma em-
presa, la conocida tenure en la terminologia anglosajona. Asi, cabria preguntarse: ¢ influyen
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las competencias y habilidades profesionales del proveedor de aseguramiento (reputacion,
experiencia, especializacion sectorial) como factores externos para reforzar la legibilidad
de los informes de aseguramiento?

Con base en lo anterior, el objetivo de este estudio es analizar cuales son las competencias/
atributos profesionales del proveedor de aseguramiento que favorecen o, por el contrario, limi-
tan la legibilidad de los informes de aseguramiento, cuestionados por su falta de credibilidad y
transparencia dando lugar a la percepcion externa de un uso como impression management.
Con ello, este estudio tiene por finalidad dar respuesta a una serie de research gaps: (i) ¢,cual
es el nivel de legibilidad de la informacién contenida en los informes de aseguramiento?; (i)
¢ qué factores inciden en dicha legibilidad?; (jii) ¢influye la reputacion, la especializacién o la
experiencia del proveedor? Para testar dichos objetivos, se propone un modelo de regresién
para datos de panel para una muestra final de 183 observaciones de 2012 a 2016, observa-
ciones pertenecientes a una muestra de empresas internacionales ubicadas en 16 paises.

La evidencia obtenida pone de manifiesto varios hallazgos interesantes. En primer lugar,
los proveedores de aseguramiento consiguen reforzar la legibilidad de los informes de asegu-
ramiento a medida que aumenta su especializacién en una industria especifica y mantienen
relaciones contractuales mas duraderas con sus empresas clientes, emitiendo informes de
aseguramiento mas claros, precisos y de menor complejidad linguistica. Asi, bajo un efecto
experiencia, los proveedores de aseguramiento que mantienen relaciones contractuales mas
duraderas con sus clientes consiguen reforzar la legibilidad de los informes al garantizar que
con el paso de los afos el conocimiento especifico sobre su cliente permite emitir informes de
aseguramiento de mayor legibilidad. Ademas, poseer un conocimiento especifico sobre una in-
dustria hace que los proveedores dispongan de un conocimiento mucho mas exhaustivo tanto
de laindustria como de las cuestiones especificas en materia de sostenibilidad de dicho sector.

En segundo lugar y contrario a lo que mucha literatura ha defendido hasta la fecha, la
evidencia de este estudio muestra que la naturaleza contable del proveedor no actiia como
mecanismo impulsor, sino mas bien como lastre a la legibilidad. No son, por tanto, las firmas
auditoras las que gozan de una mayor habilidad para mejorar la legibilidad de los informes
de aseguramiento, sino las empresas de ingenieria medioambiental y consultas especia-
lizadas en cuestiones sociales y medioambientales. En otras palabras, son las empresas
consultoras y de ingenieria medioambiental las que poseen un mayor conocimiento y habi-
lidades especificas sobre cuestiones sociales y medioambientales que les permiten emitir
informes y opiniones mucho mas claras, precisas, con mejor complejidad lingtistica y, en
definitiva, con mayor legibilidad.

Este estudio se estructura de la siguiente forma. Tras esta introduccion se describe el
marco tedrico que sustenta las hipétesis y cuestiones de investigacion. En el tercer epigrafe
se describe la muestra, la medida de variables y los modelos de regresion junto a técnicas
de andlisis. En el cuarto epigrafe se comentan y discuten los resultados obtenidos para, fi-
nalmente, concluir con las principales evidencias e implicaciones del estudio.
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2. Marco tedrico

2.1. Problemas de credibilidad y legibilidad en los informes de
aseguramiento

El crecimiento exponencial —por normativa en algunos casos, por presion institucional
en otros y de mercado- en el auge del reporting de informacioén sobre sostenibilidad ha ve-
nido acompafado de una falta de credibilidad en la informacién reportada, dada la com-
plejidad de la informacion, la naturaleza cualitativa, la falta de estandares homogéneos en
su elaboracion y los diferentes marcos regulatorios en cada pais. En este escenario, el ase-
guramiento de los informes de RSC surgia con la finalidad de: (i) proporcionar credibilidad
y transparencia a dicha informacién (Alsahali y Malaguefio, 2022; Simnett et al., 2009); (i)
actuar como el mecanismo que aumente la confianza de los grupos de interés no solo en
la calidad de la informacién, sino también en el compromiso corporativo en materia de sos-
tenibilidad (Hodge et al., 2009; Simnett et al., 2009), y (iii) disminuir las asimetrias e incerti-
dumbre informativas (Fuhrmann et al., 2017; Moroney et al., 2012).

Hasta la fecha, la relevancia, legibilidad, integridad y fiabilidad de la informacién sobre
sostenibilidad debe ser evaluada por los usuarios a través de los informes de aseguramiento.
Esta demanda de los diferentes stakeholders para mejorar la credibilidad de la informacién
de sostenibilidad se ha visto fortalecida por directivas europeas y leyes nacionales, con base
en las cuales las empresas han de contratar un servicio independiente de aseguramiento
para certificar la fiabilidad que merece dicha informacién. Los informes de aseguramiento
permiten mostrar a las partes interesadas los hallazgos obtenidos por el proveedor durante
el compromiso de aseguramiento, especialmente, la opinién alcanzada. A través de la opi-
nion emitida, los usuarios pueden estar mejor informados sobre la confiabilidad, relevancia
e integridad de la informacién de sostenibilidad divulgada por las empresas (Hazaea et al.,
2022). Dado que los usuarios de informacion externa, por lo general, no comprenden lo su-
ficiente el funcionamiento de este proceso, los informes de aseguramiento deben ayudar
a mejorar la transparencia del aseguramiento, por lo que es necesario que sean legibles y
comprensibles por los stakeholders.

La legibilidad de los reportes corporativos se ha convertido en una linea de investigacion
de gran relevancia en los ultimos afios. Lo anterior no es de extrafar, ya que, mas alla de los
clasicos estados financieros y otra informacién cuantitativa, los informes corporativos contie-
nen principalmente (en torno al 80 %) divulgaciones narrativas dirigidas a los distintos stake-
holders. La comunicacion menos legible es mas dificil de interpretar y procesar por parte de
los inversores y del resto de stakeholders y requiere de mayor tiempo y esfuerzo para identi-
ficar y extraer datos relevantes. Dado que la relevancia de la legibilidad de la informacion es
comprensible, la atencién que la literatura reciente ha mostrado en el estudio de los atributos
lingliisticos de los informes corporativos de naturaleza financiera, particularmente después
del desarrollo de medidas o indices especificos para analizar las principales caracteristicas
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textuales de las divulgaciones como su legibilidad y tono (Loughran y McDonald, 2016), es
todavia escasa y limitada.

Asi, estudios recientes (e. g., Boiral y Heras-Saizarbitoria, 2020; Hummel et al., 2019)
cuestionan la calidad del aseguramiento y, mas aun, cdmo perciben los stakeholders dicho
informe y su legibilidad, debido a la complejidad de la informacién de las memorias, la au-
sencia de normativa comun en materia de aseguramiento, la competitividad del mercado
donde diferentes proveedores de aseguramiento luchan por un mercado en expansion y el
riesgo de captura por parte de la gerencia. Para Hummel et al. (2019), por su parte, esta pre-
ocupacion gana relevancia con el paso del tiempo, ya que la literatura mas critica destaca
que los gerentes muestran un gran interés en capturar el proceso de aseguramiento con el
fin de legitimar la informacion de sostenibilidad divulgada. Considerando el escepticismo
existente en torno al informe final de aseguramiento, Unico output observable del servicio,
nos planteamos la necesidad de analizar la legibilidad de los informes de aseguramiento y
determinar qué posibles catalizadores o factores internos pueden influenciar dicha legibili-
dad con relacion al proveedor del aseguramiento.

2.2. Mecanismos de control a la falta de legibilidad: competencias
profesionales del proveedor

La disyuntiva entre auditor y no auditor queda patente ya desde estudios como el de
Perego (2009), quien, pionero en analizar la practica de aseguramiento, proporciona eviden-
cia de como las grandes firmas auditoras afectaban positivamente a la calidad del asegura-
miento en términos de formato de informes y procedimientos de aseguramiento, pero, por
el contrario, la calidad en las recomendaciones y opiniones en informes de aseguramiento
se vinculaba con proveedores de naturaleza no contable, evidencia similar a la que poste-
riormente reportaron Rossi y Tarquinio (2017).

En general, la literatura previa ha sugerido que la calidad de los informes de sostenibili-
dad y la confianza de las diferentes partes interesadas en la informacién contenida en estos
informes se ve influenciada por la naturaleza del proveedor (Farooq y De Villiers, 2017; Yan et
al., 2022) y es mayor cuando son emitidos por auditores (Casey y Grenier, 2015). Al respecto,
Hassan (2019) evidencié que es mas probable que los aseguradores de las denominadas Big
Four reporten declaraciones de aseguramiento con mayor precision verbal y menos optimis-
mo, consecuencia de los procedimientos mas rigurosos de estas firmas y de estar sometidas
a un mayor escrutinio y visibilidad. No obstante, la mayor dependencia econémica debido a
la posible prestacion conjunta de servicios de aseguramiento y auditoria podria llevar a una
mayor simpatia y alineamiento del proceso de aseguramiento con los intereses del equipo di-
rectivo y conducir al posible uso de tonos menos legibles en los informes de aseguramiento.

Asi, es probable que los proveedores de aseguramiento con mayor dependencia eco-
nomica utilicen un lenguaje complejo que asegure la conformidad, exprese expectativas
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positivas o evite los comentarios negativos en sus informes (Burgoon et al., 2002), mos-
trando con ello una mayor orientacién hacia estrategias de impression management en el
informe de aseguramiento. Por otro lado, otros argumentos proponen que los servicios de
aseguramiento ofertados por consultoras tienden a poseer un conocimiento mas especifico
sobre las preocupaciones sociales y medioambientales y estan mas enfocadas en temas
de sostenibilidad, lo que puede facilitar la legibilidad de los informes.

En linea con lo anterior, proponemos la siguiente hipétesis:

H1: La naturaleza contable (auditor vs. consultor) del proveedor de aseguramiento afec-
ta a la legibilidad de los informes de aseguramiento.

Otro de los aspectos clave en la provision de los servicios de aseguramiento es el conoci-
miento profundo del sector analizado, dada la variabilidad existente no solo en las estrategias
de RSC, sino también en sus reportes a nivel sectorial. Poseer un conocimiento especifico
sobre un sector, con clientes importantes que suponen, ademas, una fuerte cuota de mer-
cado en la industria en concreto, hace que los proveedores dispongan de un conocimiento
mucho mas exhaustivo tanto de la industria como de las cuestiones especificas en materia de
sostenibilidad, lo que puede afectar positivamente a la legibilidad y claridad de los informes.

Esta posible ventaja lleva a los clientes a percibir a estos proveedores de aseguramien-
to como expertos que brindan un servicio de mayor calidad (Ferguson et al. 2003) y, por lo
tanto, a generar opiniones mas exactas y precisas. El efecto del conocimiento sectorial se ha
estudiado en literatura sobre auditorias financieras (Carcello y Nagy, 2004), pero es escasa la
evidencia en temas de aseguramiento. Como excepcion, Martinez-Ferrero y Garcia-Sanchez
(2018) encontraron que las Big Four y los proveedores de aseguramiento especialistas en una
industria tienen mayor probabilidad de detectar errores materiales y tergiversaciones en las
declaraciones de sostenibilidad. En relacién con la legibilidad del informe de aseguramiento,
cabe esperar que, cuanto mayor sea el conocimiento y experiencia de los especialistas en
aseguramiento, mejor pueden detectar no solo la existencia de errores u omisiones en las me-
morias de sostenibilidad, sino también ofrecer unos informes menos complejos y mas legibles.

Con base en lo anterior, se propone la siguiente hipotesis:

H2: La especializacion sectorial del proveedor de aseguramiento refuerza la legibilidad
de los informes de aseguramiento.

Finalmente, y si bien ha sido un factor ampliamente examinado en la literatura previa
sobre auditoria financiera, el efecto de la duracién de la relacion contractual entre el pro-
veedor de aseguramiento y el cliente ha sido escasamente analizado hasta la fecha en el
ambito del aseguramiento de RSC. Es precisamente en la literatura sobre auditoria donde
podemos diferenciar entre el denominado efecto experiencia o efecto independencia a me-
dida que la relacion contractual es mas duradera.
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Asi, y tomando como soporte la escasa evidencia existente, todo parece indicar que,
ante una relacién contractual mas larga, el proveedor de aseguramiento debe tener mas
experiencia y la capacidad de proporcionar un aseguramiento del informe de sostenibilidad
neutral al controlar el uso de un tono con incertidumbre o demasiado positivo. Los resulta-
dos de la literatura previa soportante también indican en su mayoria que el tenure del au-
ditor influye de forma importante en la calidad del proceso de auditoria financiera (Ghosh y
Moon, 2005). Ademas, la mayor dependencia econémica durante los primeros afios de la
relacion contractual va disminuyendo su influencia conforme aumenta la experiencia y du-
racion de dicha relacion, lo que conduce no solo a un mayor conocimiento de la empresa,
sino también a un menor riesgo de captura por parte de la gerencia, algo que puede con-
tribuir a la mayor legibilidad de los informes de aseguramiento.

En este sentido, proponemos la siguiente hipotesis bajo el soporte de la existencia de
un efecto experiencia:

H3: La experiencia del proveedor de aseguramiento refuerza la legibilidad de los infor-
mes de aseguramiento.

3. Metodologia

3.1. Muestra

El procedimiento y la seleccion de la muestra se resumen en la tabla 1. La muestra ini-
cial se origina a partir de informacion econémica y financiera recopilada de la base de datos
Thomson Reuters Refinitiv para el periodo 2012-2018. La muestra se restringio a empresas
cotizadas en diferentes indices bursatiles de Europa. Después de eliminar las observacio-
nes duplicadas (empresas en mas de un indice bursatil), obtuvimos 12.061 observaciones
de empresa y ano (1.723 empresas diferentes para el periodo de 7 afos).

En la segunda etapa, obtuvimos los datos de reporte y aseguramiento de la RSC conte-
nidos en la base de datos General Reporting Initiative (GRI), como lo han hecho la mayoria
de las fuentes en la literatura previa (e. g., Boiral y Heras-Saizarbitoria, 2020; Ruiz-Barbadi-
llo y Martinez-Ferrero, 2020). La base de datos GRI proporciona informacion sobre los in-
formes de RSC, el tipo de informe (si los informes GRI son informes integrados o de RSC
basados en los estandares GRI o informes que no cumplen con dichos estandares), si las
empresas verifican o no los informes, informacion sobre el proveedor (si es contable o no),
numero de afos verificando la informacién de sostenibilidad de la misma empresa, informa-
cioén sobre el proceso de aseguramiento (nivel, estandar, alcance, etc.), etc. Nuestros datos
de GRI solo estan disponibles hasta 2016 (informes de RSC que se publicaron en 2017).
En esta etapa, fusionamos los datos recopilados de Thomson Reuters Refinitiv y de GRl,
obteniendo una muestra compuesta por 1.805 observaciones de empresa y afio de 2012 a
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2016. Cada observacion pertenece a un informe de RSC publicado por las empresas en el
periodo de 5 afos desde 2012 a 2016.

La muestra de este trabajo se conforma bajo la idea de examinar la legibilidad de los infor-
mes de aseguramiento asociados a una menor credibilidad de la informacién de RSC como
resultado de la emision de reformulaciones o correcciones de RSC, los cuales son los suscep-
tibles de tener una baja credibilidad y confianza por parte de los usuarios de la informacion
(accionistas, clientes, proveedores, grupos de activistas, etc.). Para ello y en la tercera etapa,
tras obtener informacion sobre los informes de RSC de la base de datos GRI, recolectamos
manualmente datos de las 1.805 observaciones sobre si sus informes de RSC contenian o no
reformulaciones a los informes emitidos anteriormente. Segun Ballou et al. (2018) y Michelon
et al. (2019), las posibles razones de las correcciones son: (i) error u omision, (ii) actualizacio-
nes de la metodologia de calculo, (iii) actualizaciones de las definiciones aplicadas, (iv) actua-
lizaciones del alcance o (v) cambios no especificados. En esta etapa, obtuvimos informacién
sobre las reformulaciones de memorias de RSC mediante la revision manual de cada infor-
me de RSC. Siguiendo los documentos mencionados anteriormente, buscamos las siguien-
tes palabras: restat, error, correct, update, revis, adjust, enmend, figure, previous (en inglés,
por ser el idioma comun en los informes). Segun Ballou et al. (2018) y Michelon et al. (2019),
no se consideran reexpresiones por M & A, desinversiones y razones similares. Ademas, la
misma reformulacion o rectificacion en varios informes se considera solo una vez (es decir,
las mismas cifras de 2011 reformuladas presentadas en las divulgaciones de 2013 y 2014).

Después del proceso de recolecciéon manual antes mencionado, excluimos las observa-
ciones con reportes no disponibles (185 de 1.805) y las discrepancias existentes en la base
de datos (40 de 1.805), con lo que obtuvimos una muestra de 1.580 observaciones perte-
necientes a 353 empresas para el periodo 2012-2016. Sin embargo, y debido a que este
documento se enfoca en informes de RSC menos creibles como proxy de informes de sos-
tenibilidad con calidad o credibilidad cuestionable, la muestra esta restringida a las obser-
vaciones de informes de RSC que contienen reformulaciones/correcciones (422 de 1.580).
También eliminamos aquellas observaciones en las que los informes de aseguramiento de
RSC no estan disponibles o no se incluyen en el reporte, 0 son imagenes escaneadas en
lugar de documentos de texto, lo que constituye una muestra final de 183 observaciones de
2012 a 2016. Se resume la seleccion de la muestra y el procedimiento en la tabla 1.

Tabla 1. Seleccion de la muestra desde 2012 a 2016

Obs.

Muestra inicial de observaciones por afio y empresa. 1.805
Thomson Reuters Eikon & GRI bases de datos
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Obs.
<
Menos:
Divulgaciones no disponibles 185
Observaciones no incluidas en ambas bases de datos 40

Total de observaciones disponibles por afio y empresa (memorias de sosteni-

bilidad analizadas) 1.580
Menos:
Memorias de RSC sin correcciones 1.158

Informes de aseguramiento no disponibles (no se incluyen en las memorias de RSC o
son imagenes escaneadas en vez de documentos en formato texto) 239

Muestra final: Total de observaciones disponibles por afio y empresa (informes
de aseguramiento analizados) 183

3.2. Variables

3.2.1. Legibilidad de informes de aseguramiento

La legibilidad de los informes de aseguramiento se obtiene usando el software DICTION
7.2 como archivos pdf. DICTION es un potente software ampliamente usando en el analisis
de contenido de textos para interpretarlos (Hassan, 2019). Los 183 informes de asegura-
miento son incluidos en el software y se obtiene, con ello, el score de legibilidad vinculado
al FOG score.

Como principal medida de legibilidad y en linea con Ben-Amar y Belgacem (2018), Hasan
(2020) y Lundholm et al. (2014), entre otros, se selecciona el score FOG. El indice FOG fue
propuesto por Gunning (1952) para medir la complejidad textual. Mayores niveles de este
indice se corresponden con menor legibilidad. El score FOG es una funcion de silabas por
palabra y palabras por oracion (Li, 2008):

FOG = 0,4 x (n.° de palabras por oracién + porcentaje de palabras complejas)
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3.2.2. Competencias profesionales del proveedor

Diferentes competencias profesionales o atributos relacionados con la naturaleza del pro-
veedor de aseguramiento son examinados como mecanismos de control de la legibilidad de
los informes de aseguramiento. Entre ellos, este estudio se centra en el efecto reputacion,
especializacién industrial y experiencia.

En relacion con la reputacion como diferencia principal entre la naturaleza del proveedor
de aseguramiento (contable vs. consultor y empresa de ingenieria medioambiental), repu-
tacion es una variable dicotomica que toma el valor 1 cuando el servicio de aseguramiento
esta encomendado a una firma auditora y 0 en caso contrario, es decir, a una firma de in-
genieria medioambiental, consultora o similar (Martinez-Ferrero et al., 2018).

Por su parte, y aunque la especializacion de la industria no es directamente observable,
la literatura previa sobre auditoria financiera ha utilizado varios indicadores para medirla
(Ferguson et al., 2003; Francis y Yu, 2009; Ruiz-Barbadillo y Martinez-Ferrero, 2020). Dada
la disponibilidad de datos, en este estudio, especializacion es el indicador que representa la
participacion en el mercado del proveedor de aseguramiento en un sector especifico utilizan-
do las ventas de sus clientes como base (Balsam et al., 2003; Casterella et al., 2004). Esto
es, la ratio entre la suma de las ventas de los clientes de un proveedor de aseguramiento
en una industria y la suma de las ventas de todas las empresas de la industria. Finalmen-
te, en cuanto a la relacion contractual entre el proveedor de aseguramiento y la empresa
cliente, experiencia se mide como el nimero de afnos que el proveedor de aseguramiento
ha sido contratado por la misma empresa cliente (Ruiz-Barbadillo y Martinez-Ferrero, 2022).

3.3. Modelos de analisis

El objetivo de este estudio es analizar cuales son las competencias profesionales del pro-
veedor de aseguramiento (reputacién, especializacion industrial y experiencia) que acttan
como catalizadores, o quiza como lastres, de la legibilidad de los informes de aseguramien-
to. Para tal fin, se propone el siguiente modelo de regresion donde la variable dependiente,
la legibilidad, es regresada en los diferentes factores vinculados a las competencias y na-
turaleza del proveedor y un conjunto de variables de control para evitar resultados sesga-
dos. Asi, el modelo seria:

FOG, = B, Reputacion + B, Especializacion, + B, Experiencia, + 3, Tamario, + B,
Endeudamiento, + 3, ROA, + B, Numero_rectificaciones, + ; Alcance, + B, Razonable, +

+ B, Afo, + B, Industria, + B, Pais, + n+ ,

donde tamario es el logaritmo natural del total de activos; endeudamiento es una medida
del riesgo involucrado en las opciones de financiacion empresarial como la proporcion
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de la deuda financiera (la suma de la deuda a largo plazo y los préstamos a corto plazo)
dividida por la suma de la deuda financiera mas el capital social; ROA representa la ratio
return-on-assets; numero_rectificaciones es el nimero de rectificaciones/correcciones
en cada informe de RSC; alcance representa el alcance del informe de aseguramiento
por medio de una variable dicotdmica que toma valor 1 si el informe de aseguramien-
to examina el reporting de RSC por completo y el valor 0 cuando solo se centra en una
seccion especifica (por ejemplo, en la seccién de emisiones de gases efecto invernade-
ro); razonable representa el nivel de aseguramiento como una variable dicotdmica que
toma valor 1 cuando el informe de aseguramiento asigna una opinién «razonable/alta» y
el valor 0 para una opinién «limitada/moderada»; n es la heterogeneidad inobservable,
y M es el error clasico. En el modelo se controla también por pais, industria y afio a tra-
vés de variables dicotémicas. El anexo 1 recoge la descripcién de variables empleadas
en los diferentes modelos de regresion.

En este estudio se hace uso de una base de datos de panel no balanceada. Los datos de
panel mejoran la coherencia y el poder explicativo de los analisis de regresion al proporcio-
nar datos mas informativos y que gozan de una mayor variabilidad. También nos permiten
controlar la heterogeneidad no observable y abordar posibles problemas de endogeneidad
que surgen cuando al menos una de las variables explicativas también esta determinada por
la variable dependiente. En concreto, y como técnica de analisis, empleamos el estimador
de panel dinamico del método generalizado de momentos (GMM) propuesto por Arellano y
Bond (1991), corrigiendo con ello en problema de endogeneidad y controlando la autoco-
rrelacion y la heterogeneidad no observable.

4. Resultados

4.1. Resultados descriptivos

En la tabla 2 se ofrecen los descriptivos basicos de la variable de legibilidad, FOG, a nivel
pais, datos clave para poder extraer diferencias en la calidad del informe de aseguramiento
centrandonos en la complejidad linguistica. Como proximamente sera descrito en futuros
analisis descriptivos, FOG muestra valores medios de alrededor de 21,130, lo que significa
que la legibilidad es generalmente cuestionable (valores mas altos en el indice FOG indican
menor legibilidad). Al respecto, y a nivel pais, los valores tienden a ser similares, pero evi-
denciamos dos grupos de paises. De una parte, aquellos cuyo nivel del indice es menor vy,
por tanto, muestran una menor complejidad lingUistica en sus informes de aseguramiento
(mayor legibilidad) con valores sobre 19: Grecia, Hungria y Suecia. De otra parte, aquellos
paises cuyos valores son ligeramente superiores a la media del indice y destacan por ser
aquellos donde el informe de aseguramiento puede llegar a ser mas cuestionado por falta
de legibilidad: Italia y Portugal. No obstante, de nuevo clarificamos que no existen grandes
o destacables diferencias entre paises.
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Tabla 2. Legibilidad por pais

Pais Media FOG
Austria 22,390
Bélgica 22,206
Dinamarca 21,273
Finlandia 22,877
Francia 23,315
Alemania 23,450
Grecia 19,234
Hungria 19,490
[talia 24,238
Paises Bajos 20,410
Noruega 25,800
Portugal 24,223
Espafia 22,390
Suecia 19,482
Suiza 23,156
Reino Unido 21,9556
FOG 22,130

N = 183 observaciones en 2012-2016.

Los valores de media y desviacion tipica de las variables empleadas en el estudio se
describen en la tabla 3. El valor medio del indice FOG en los informes de aseguramiento
es similar a los obtenidos en estudios previos (e. g., Hasan et al., 2018). Especificamente,
FOG muestra valores medios de alrededor de 21,130, lo que significa que la legibilidad es
generalmente cuestionable (valores mas altos en el indice FOG indican menor legibilidad),
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lo cual justifica la necesidad aun mayor de este tipo de estudios. Respecto a las variables
de andlisis, los principales resultados muestran una especializacién industrial con un valor
medio de 0,194, mientras que la duracion contractual entre proveedor y empresa cliente por
término medio ronda los 5 anos, destacando como un 87,43 % de los informes de asegu-
ramiento analizados son encargados a empresas auditoras, confirmando asi el dominio en
el mercado de aseguramiento, cuestion que no debe por qué implicar una mayor calidad o
legibilidad de los informes que emitan.

Por ultimo, y como algun dato a variables de control, la rentabilidad media es de un
0,035 para empresas con un tamafio medio de 23,835 (expresados en millones de euros),
mientras que alrededor de un 32 % de los informes de aseguramiento analizados realizan
una verificacion del informe completo, lo cual implica que el 68 % restante se centra Unica-
mente en una seccién o epigrafe en concreto de la memoria de sostenibilidad como, por
ejemplo, el apartado de recursos humanos o de cambio climatico.

Tabla 3. Estadisticos descriptivos

Media y desviacién tipica

Media Desv. tipica
FOG 22,130 3,374
Especializacion 0,194 9,258
Experiencia 4,805 3,766
Tamario 1,314 2,017
Endeudamiento 23,835 3,613
ROA 0,035 0,053
Numero_rectificaciones 10,481 5,947

Frec. %
Reputacion 160 87,43
Alcance 59 32,24
Razonable 23 12,57

N = 183 observaciones en 2012-2016.
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4.2. Resultados empiricos

La tabla 4 muestra los resultados empiricos del modelo propuesto haciendo uso del es-
timador GMM para datos de panel, lo que permite controlar los problemas de heterocedas-
ticidad, autocorrelacién y endogeneidad.

La descripcion y comentario de resultados se puede analizar desde tres perspectivas
relacionadas con cada una de las hipotesis propuestas: (i) efecto reputacion, (i) especiali-
zacion industrial y (iii) experiencia. Al respecto, los resultados analizados muestran como
la variable reputacion ejerce un efecto positivo y significativo, donde 8, muestra un coefi-
ciente de 1,637 con un p-valor menor a 0,01. Al igual que fue propuesto en la hipoétesis 1,
la naturaleza contable del proveedor de aseguramiento influye en la legibilidad del informe
de aseguramiento, pero no consigue reforzar esta. Ese efecto reputacion asociado a tra-
dicionalmente a ejercer la practica auditora en estados financieros no consiguen hacerles
impulsar o ser catalizadores de la legibilidad de los informes de aseguramiento. Ser auditor
no es garantia de ejercer una verificacion de las memorias de sostenibilidad con informes
mas comprensibles para los distintos stakeholders.

Desde una segunda perspectiva, la variable especializacion ejerce un efecto negativo y
significativo con un coeficiente 8, que toma valor — 1,468 y un p-valor menor a 0,05 sobre
la variable dependiente, resaltando al respecto la relacién inversa entre el indicador FOG y
la legibilidad. Con base en los resultados y confirmando la hipétesis 2, la especializacion
en un sector de actividad del proveedor de aseguramiento refuerza la legibilidad de los in-
formes de aseguramiento. Poseer un conocimiento especifico sobre una industria hace que
los proveedores dispongan de un entendimiento mucho mas exhaustivo tanto de la industria
como de las cuestiones especificas en materia de sostenibilidad que son altamente depen-
dientes del sector de actividad. Pensemos, por ejemplo, en el sector petrolero, los gases
efecto invernadero, las emisiones de CO,, etc.

Finalmente, desde una tercera perspectiva, la variable experiencia, al igual que la an-
terior, muestra un efecto negativo y significativo sobre la variable FOG con un coeficien-
te B, de —0,347 y un p-valor menor a 0,01. De manera similar al efecto especializacion, es
fundamental recordar que mayores niveles del indicador FOG implican menor complejidad
linglistica y, por tanto, mayor legibilidad. Asi, y confirmando la hipétesis 3 propuesta, bajo
un efecto experiencia, los proveedores de aseguramiento que mantienen relaciones con-
tractuales mas duraderas con sus clientes, consiguen reforzar la legibilidad de los informes.
No se confirma por tanto la posible pérdida de independencia, sino el conocimiento espe-
cifico sobre su cliente que permite emitir informes de aseguramiento de mayor legibilidad.

En resumen, bajo un efecto especializacion sectorial y experiencia, los proveedores de
aseguramiento consiguen reforzar la legibilidad y comprensién de los informes de asegu-
ramiento, consiguiendo informes mas claros, precisos y de menor complejidad linguisti-
ca. Por el contrario, la naturaleza contable del proveedor via aseguramiento a través de
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firmas de auditoria no actia como mecanismo impulsor, sino, mas bien, como detractor

de la legibilidad de los informes.

Tabla 4. Evidencia empirica. La legibilidad y las competencias profesionales

del proveedor de aseguramiento

Coef. Std. Err.
Variables explicativas
Reputacién 1,637 0,453
Especializacion -1,468" 0,715
Experiencia —0,347*** 0,044
Variables de control
Tamano -0,068 0,117
Endeudamiento -1,162* 0,194
ROA -8,938"* 3,161
Numero_rectificaciones 1,295 0,392
Alcance -0,951** 0,339
Razonable 1,150 0,403

Controlado por afo, industria y pais

N = 183 observaciones en 2012-2016.
* wy

Hkk

representan la significatividad estadistica al 90 %, 95 % y 99 %, respectivamente.

4.3. Discusion de resultados

El principal objetivo de este estudio ha sido analizar las caracteristicas del proveedor de
aseguramiento relacionadas con su reputacion, experiencia y especializacién dentro de una
industria, examinando empiricamente en qué medida estos atributos pueden conducir a infor-
mes de sostenibilidad con mayor o menor complejidad que incidan en la legibilidad de estos.

Tomando en consideracion la evidencia obtenida en este estudio, diferentes son los fac-
tores asociados con las competencias del proveedor de aseguramiento que repercuten en
la legibilidad del informe de aseguramiento cuestionada por estudios recientes (e. g., Boiral
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y Heras-Saizarbitoria, 2020; Hummel et al., 2019). Al respecto, los resultados revelan que
la especializacion sectorial del proveedor de aseguramiento refuerza la legibilidad de sus
informes. Poseer un conocimiento especifico sobre una industria, con clientes importan-
tes que suponen, ademas, una fuerte cuota de mercado en una industria en concreto hace
que los proveedores dispongan de un conocimiento mucho mas exhaustivo tanto del sec-
tor analizado como de las cuestiones especificas sectoriales en materia de sostenibilidad.
En relacion con estudios previos, la evidencia obtenida confirma los resultados puestos de
manifiesto por Martinez-Ferrero y Garcia-Sanchez (2018): son los proveedores con mayor
especializacién en una industria en particular los que tienen mayor capacidad para detectar
errores en las memorias de RSC.

En segundo lugar, la evidencia confirma que los proveedores de aseguramiento que man-
tienen relaciones contractuales mas duraderas con sus clientes consiguen reforzar la legi-
bilidad de los informes a través de una ganancia en experiencia y conocimiento de la firma.
Bajo el paradigma de la literatura sobre auditoria de efecto independencia y efecto expe-
riencia, los hallazgos aqui evidenciados son coherentes con estudios como los realizados
por Ghosh y Moon (2005). Son los auditores, o proveedores de aseguramiento en el ambito
de estudio de este articulo, con relaciones contractuales mas duraderas los que inciden en
la calidad del proceso de verificacion, bien sea auditoria o aseguramiento.

Por otro lado, y tal y como Farooq y De Villiers (2017, 2019) sugieren, existe una variabili-
dad en la practica de aseguramiento en funcién del tipo de auditor. Los resultados evidencian
que las empresas consultoras y de ingenieria medioambiental son las que emiten informes y
opiniones mucho mas claras, precisas, con menor complejidad linglistica y, en definitiva, con
mayor legibilidad. Asi, cuando los proveedores del aseguramiento provienen de firmas auditoras
se observa que los informes mantienen mayores niveles de complejidad y menor legibilidad, lo
que resulta en detrimento de los diferentes stakeholders. Esta evidencia contrasta con la previa
reportada por autores como Casey y Grenier (2015) y Hassan (2019), quienes consideraban
que las empresas auditoras emitian informes de mayor calidad al estar habituadas a aplicar
procedimientos rigurosos de verificacion. O, de manera similar, los resultados soportan parte
de la evidencia reportada por Perego (2009), quien defendia la mayor calidad en las recomen-
daciones y opiniones de aseguramiento cuando el aproveedor es de naturaleza no contable.

Nuestra evidencia nos lleva a considerar la posible dependencia econdémica planteada por
Burgoon et al. (2002) como posible justificacion de esta evidencia, empleando un lenguaje
mas complejo dentro de una estrategia de gestion de impresiones. Asi, son las empresas
no auditoras las que, a pesar de gozar de menor cuota de mercado, poseen conocimien-
to y habilidad especificas sobre cuestiones sociales y medioambientales que les permiten
emitir informes y opiniones mucho mas claras, precisas, con menor complejidad lingUistica
y, por ende, con mayor legibilidad.

De la evidencia obtenida se desprenden varias implicaciones clave que garantizan el valor
del estudio. Asi, es necesario analizar la estrategia de aseguramiento y, en concreto, los in-
formes finales, con el fin de detectar irregularidades en el proceso, pero también fomentar
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buenas practicas para el desarrollo del bienestar social. Es clave que la transparencia y ve-
rificacion de la estrategia de gestion sostenible sea legible y comprensible, puesto que es la
forma en la que todos los stakeholders (inversores, trabajadores, consumidores, reguladores,
sociedad general, etc.) conocen el impacto de las practicas corporativas sobre ellos mismos.
La complejidad lingtiistica puede redundar en decisiones incorrectas o poco beneficiosas para
las empresas, lo que perjudicara también a sus inversores y consumidores y, por ende, a la
sociedad en general. En linea con el estudio de Alsahali y Malaguefio (2022), este estudio es
relevante para las partes interesadas de las empresas, incluidos los inversores, para mejorar
su comprension de las practicas de aseguramiento actuales de las empresas, en especial, lo
relativo a la legibilidad del informe y su complejidad, lo cual influye notablemente en la toma
de decisiones de inversién, en el activismo de grupos de interés, en la satisfaccion de los
empleados, en la informacién disponible para clientes-proveedores, etc. Finalmente, es ne-
cesario puntualizar que los resultados de este estudio resultan especialmente Utiles desde
el punto de vista de los reguladores y organismos profesionales, destacando la importancia
de hacer una distincion entre los diferentes tipos de proveedores de aseguramiento y anali-
zar sus competencias y naturaleza con el fin de reducir la brecha expectativa asociada con
los servicios de aseguramiento y la complejidad del informe.

Asi, los resultados y recomendaciones que emanan de esta investigacion deberan ser
transferidos a los diferentes stakeholders involucrados en la gestion sostenible y transpa-
rencia corporativa, restando especial atencion a los organismos reguladores y emisores de
normativa y marcos de reporte sobre sostenibilidad, tales como el General GRI, EFRAG o el
Instituto de Contabilidad y Auditoria de Cuentas (ICAC), ya que nuestros hallazgos ayudan
mejor a comprender los determinantes de la legibilidad de los informes de aseguramiento.
En este punto, cabe sefalar que la oportunidad y relevancia de este estudio esta plenamen-
te justificada tras la reciente aprobacion de la Directiva europea sobre informacion corpo-
rativa en materia de sostenibilidad (CSRD), aprobada por el Parlamento Europeo el 10 de
noviembre de 2022, en la que la informacién no financiera contara con un aseguramiento
limitado para las empresas afectadas (mas de 49.000 empresas) y, con el tiempo, un ase-
guramiento razonable. Se precisa, por tanto, conocer las caracteristicas del proveedor de
aseguramiento y su efecto en la legibilidad y complejidad de sus informes.

5. Conclusiones

Esta investigacion tiene como principal objetivo estudiar los condicionantes de la legi-
bilidad de los informes de aseguramiento analizando caracteristicas de reputacion, espe-
cializacion sectorial y experiencia. Es